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P Klik

Tekortkoming, toerekenbaarheid
en het instaan voor de kwaliteit
van het verkochte

I. Inleiding
De toerekenbaarheid van de tekortkoming bij koop
kwam aan de orde in het recente Heupdysplasie-arrest
(Hr 9-1-1998, NJ 1998, 271)." In casu ging het om de
verkoop door mevrouw Brok, een ‘niet-professioneel
fokster’, van een basset ("Basset Artesien Normand')
stamboomhond. Toen bij de hond heupdysplasie ge-
constateerd werd heeft koper Huberts, na consultatie
van drie dierenartsen, de hond aan de heupen laten
opereren. De vordering van de koper tot schadever-
goeding werd door de rechtbank toegewezen. De Ho-
ge Raad casseerde omdat de rechtbank verzuimd had
in de overwegingen te betrekken of de schade de ver-
koopster kon worden toegerekend. Het beroep op
‘overmacht’ (niet-toerekenbaarheid van de tekortko-
ming) van de verkoopster was dus ten onrechte buiten
beschouwing gelaten. In dit artikel wordt na een vit-
eenzetting van de procedure en het arrest van de Hoge
Raad een meer algemene beschouwing gegeven over
toerekenbaarheid van de tekortkoming bij koop, waar-
bij met name wordt ingegaan op de vraag of het gebrek
aan wetenschap bij de verkoper ten aanzien van de
‘kwaliteit’ van het verkochte voor de verkoper een ver-
weer vormt. Naast beschouwingen over huidig pw
wordt ook veelvuldig gerefereerd aan het oud sw. Het
oud ew immers kende de speciale verborgen gebreken-
regeling, een regeling die pas per 1 januari 1992 is afge-
schaft en dus wanneer de koop véér 1992 was gesloten
nog van toepassing zou zijn geweest.
De opbouw van dit artikel is als volgt. Eerst worden
casus en de procedure bij de Hoge Raad besproken.
Vervolgens worden enkele opmerkingen gemaakt over
de begrippen tekortkoming en de toerekenbaarheid
van de tekortkoming. In de nummers 4 en 5 komt de
verplichting van de verkoper tot vrijwaring (“instaan
voor’) naat oud en huidig recht aan de orde. De num-
mers 6-8 zijn gewijd aan de parlementaire geschiedenis
van artikel 7:24 en de discussies in de literatuur over de
aansprakelijkheid van de verkoper die niet op de hoog-
te is van de gebrekkigheid van het verkochre. In de
nummers 9 e.v. tenslotte wordt de aansprakelijkheid
van de verkoper van een (ras)hond nader bezien, waar-
bij een bespreking van jurisprudentie.

2. Casus en procedure, overwegingen Hoge Raad
In de inleiding schetste ik al kort de casus. De koper
van een jonge hond vordert van de verkoopster de
kosten die gemoeid waren met het verhelpen van de
heupdysplasie waaraan de hond bleek te lijden. In ho-
ger beroep bij de rechtbank is de koper succesvol.* De

rechtbank was van oordeel, kort samengevat, dat de
hond wegens heupdysplasie niet geschikr was voor
normaal gebruik, dat de hond ten tijde van aflevering
al niet aan de overeenkomst beantwoordde en dat de
verkoopster derhalve tekort was geschoten in de nako-
ming van de overeenkomst. Na cen overweging over
de vraag of de koper niet zijn schadebeperkingsplicht
geschonden had, quod non, concludeerde de rechtbank
dat de verkoopster, die ‘toerekenbaar tekort was ge-
schoten door een gebrekkige hond te leveren’, de gele-
den schade diende te vergoeden.

In cassatie wordt het oordeel dat de verkoopster toere-
kenbaar was tekort geschoten aangevochten. Van be-
lang is het verweer dat in lagere instantie gevoerd
werd. De verkoopster had gesteld dat de ziekte haar
niet verweten kon worden, en dat zij alle jonge hond-
jes had laten onderzoeken door haar dierenarts en er
geen sprake van gebreken was. Het cassatiemiddel treft
doel. De Hoge Raad geeft de belangrijke overweging:
‘Het gaat te dezen om een vordering ot schadevergoe-
ding. Daarop zijn, voorzover hier van belang, art. 6:74
lid 1 en 75 Bw van toepassing, Hieruit volgt dat Brok
niet tot schadevergoeding gehouden is, indien de te-
kortkoming haar niet kan worden toegerekend. De
Rechtbank heeft van ¢en onjuiste rechtsopvarting blijk
gegeven door te oordelen dat het enkele feit dat de af-
geleverde zaak niet beantwoordde aan de overeen-
komst, tot aansprakelijkheid van Brok voor schade-
vergoeding leidde, en stilzwijgend voorbij te gaan aan
hetgeen Brok had aangevoerd ten betoge dat de te-
kortkoming haar niet kon worden toegerekend.”

De rechtbank had dus, uitgaand van een tekortkoming,
via de toerekening van de tekortkoming moeten ingaan
op de vraag of mevrouw Brok schadeplichtig was, sim-
peler gezegd: de rechtbank had moeten ingaan op de
vraag of de verkoopster een beroep kon doen op “over-
macht’.

3. Tekortkoming en toerekenbaarheid

Kan de koper van een hond, waarbij later heupdyspla-
sie wordt geconstateerd, de kosten van een operane,
nodig om het gebrek te verhelpen, op de verkoper ver-
halen? Een simpele vraag kan aanleiding geven tot uit-
voerige beschouwingen over centrale juridische begrip-
pen, zoals tekortkoming en overmacht (niet-toereken-

1 Zic over her arrest ook M.H. Wissink in Bb 1998/6, p. 67 en W.L.
Valk in NEEW 1998/6, p. 72. Zie ook D. Boon, ‘Verborgen gebre-
ken bij huisdieren: het nieuwe reche’, Tidschrift woor Diergenees-
kunde 1999, p. 216; L. Boissevain en J. Deckers, ‘Hoge Raad
scheidt kaf van koren', De Hondenwereld april 1998, ook in La-
bradorpost april 1993,

2 In de procedure bij het kantongerecht was de vordering afgewe-
zen omdat niet was vastgesteld dat de hond aan heupdysplasie
Jeed en wanneer dit was ontstaan, zie de conclusie oM onder 3.
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bare tekortkoming).’ Ik beperk mij hier tot een korte
opmerking over de toerekenbaarheid van de tekortko-
ming in verband met ontbinding en besteed verder
aandacht aan ‘overmacht’.

In de procedure was niet betwist dat de geleverde
hond niet aan de overeenkomst beantwoordde in de
zin dat de hond niet de eigenschappen bezat die de ko-
per op grond van de overeenkomst mocht verwachten.
Er was dus sprake van ‘tekortkoming’. In het overeen-
komstenrecht in het huidig 8w is ‘tekortkoming’ een
centraal begrip. Tekortkoming speelt een rol bij zowel
de schadevergoedingsplicht als bij de ontbinding, Voor
schadevergoeding moet de tekortkoming toerekenbaar
geweest zijn. Bij een tekortkoming kan worden ont-
bonden, ongeacht of deze toerekenbaar was.

Door middel van het begrip tekortkoming worden risi-
co’s toegedeeld. Bezien vanuit de rechtsgevolgen leidt
dit tot het volgende. Bij tekortkoming kan de koper
alsnog nakoming vorderen, een punt dat onder num-
mer 13 nog apart wordt behandeld. Tekortkoming is in
beginsel voldoende reden voor ontbinding. Bij ontbin-
ding wegens tekortkoming bevrijdt de koper zich van
de verplichting zelf te presteren (betaling koopsom).*
Indien al betaald is kan de koopprijs worden terugge-
vorderd en het geleverde worden teruggegeven. In de
concrete zaak betekent dit dat de koper de hond mag
teruggeven en de verkoper de koopprijs moet terugbe-
talen. Door het begrip tekortkoming wordt dus via de
ontbinding het risico van het ‘gebrek’ verdeeld: het ri-
sico wordt bij de koper gelaten of bij de verkoper te-
ruggelegd.

Het is goed om er op te wijzen dat het begrip ‘tekort-
koming’ ook toerekeningselementen bevat. In artikel
7:17 Bw gaat het over de verwachtingen die de koper
mag hebben, geconcretiseerd in de wettelijke regel dat
de koper in ieder geval mag verwachten dat her ge-
kochte geschikt is voor normaal gebruik. De tijd dat
bij de koop van een species-zaak geen eisen aan het
verkochte werden gesteld en de verkoper kon menen
dat hij deor het verkochte te leveren aan zijn verplich-
tingen had voldaan ligt achter ons.” Is bij het oordeel
dat het verkochte non-conform is en de koper dus kan
ontbinden geen sprake van ‘toerckening’# Wat is het
verschil tussen de toerckening van de tekortkoming in
het kader van ontbinding (art. 6:265 e.v.) en toereke-
ning in het kader van schadevergoeding (art. 6:74 e.v.)?
De Hoge Raad moest in de heupdysplasie-zaak oorde-
len over het beroep van de verkoopster op ‘over-
macht’, de niet-toerekenbaarheid van de tekortkoming
in het kader van de schadevergoedingsplicht.” Uitgaand
van een tekortkoming, is de vraag van de aansprake-
lijkheid van de verkoopster in de context van de arti-
kelen 6:74 lid 1 en 75 pw geplaatst. Bij ‘overmacht’
denkt men in het algemeen aan een na het ontstaan van

de verbintenis ingetreden verhindering.” Bij koop gaat
het dan meestal om de verplichtingen tot overdragen
van eigendom en aflevering, met name de situaties
waarin de verkoper door ‘overmacht” deze verplichting
niet of niet tijdig nakomt, denk aan het voorbeeld van
zeldzame goederen die zijn vergaan en niet meer nabe-
steld kunnen worden, de dichrvriezende havens, het
uitvoer- of invoerverbod, etc. In de casus van de heup-
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dysplasie ging het over ov :ht en het instaan voor
de kwaliteit van het verkocine,

Bestaat overmacht ter zake van non-conformiteit” (le-
vering van zaken die kwalitatief niet aan de overeen-
komst beantwoorden) wel?* Tk wijs op een passage in
Asser-Hijma:

‘Het komt mij voor dat bij een geconstateerde noncon-
formiteit in de zin van art. 7:17, welk artikel tot genu-
anceerde afwegingen dwingt waarbij reeds zeer vele
omstandigheden van het geval de revue passeren (nr.
335 e.v.), de aanwezigheid van dit soort gebreken in
beginsel krachtens verkeersopvattingen voor risico van
de verkoper zal komen, maar dat uitzonderingen denk-
baar blijven’."

3 Bij de te bespreken begrippen zou men ook nog ‘garantie’ kunnen
voegen. Lk volsta met de constatering dat de begrippen rekortko-
ming (bij koop: non-conformiteit) - garantie - overmacht onlos-
makelijk zijn verbonden. In een opvatting waarin men conformi-
teit ruim ziet, is er minder plaats voor garanties en zal ook minder
snel een beroep op overmacht gedaan kunnen worden. Op de re-
latie tussen conformiteit en garanties kan ik verder niet ingaan, zie
hierover onder meer P. Klik en A/HLEM. Wijers, ‘Dwaling, con-
formiteit en garantie: vervagende grenzen in het kooprecht’, ToC
1995, p. 77.

4 Zie Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 436.

5 Zie hicrover onder meer G.B.A. Paquay, Conformiteit en risico
het niewwe kooprecht (diss. kuu), Zwolle: W.E]J. Tjeenk Willink
1992. Wissink merkt naar aanleiding van het arrest van de Hoge
Raad terecht op dat het conformite: iste aan de verkoper een
verplichting oplegt met betrekking rot omstandigheden die hij
nict steeds in zijn macht heeft, zie Bb 1998/6, p. 67.

6 Bij kwesties als de verkoop van onroerend goed dar verontreinigd
blijkt te zijn is dit uiteraard bijzonder van belang,

7 Hoezeer tekorthoming en kenbaarheid van de tekortkoming
in elkaar overlopen blijke mijns inziens ook uit de conclusie van
A-G Hartkamp. Zie verder uitvoeriger onder nr. 15,

B Zie Asser-Hijma 5-1 {1994) nr. 432 (‘Grosso modo kan ook naar
het nicuwe recht van een verhinderingsprincipe worden uitge-
gaan.') Zie over de reden waarom deze term in het pw niet ge-
bruikt is PG Boek 6, p. 263. Als verhindering kan ook gelden een
bij het sluiten van de overeenk reeds ige verhindering,
maar deze zal in het algemeen als voorzienbaar voor rekening van
de debiteur zijn. Zie over overmacht ook A.J. Goedmakers, Ower-
macht bij overeenkomst en onrechimanige daad (diss. cur), Arn-
hem: Gouda Quint 1998,

9 Non-conformiteit omvat alle ickortkomingen, dus bijvoorbeeld
ook niet-tijdige levering. In dit artikel beperkt de bespreking van
non-conformiteit zich tot de levering van zaken die kwalitatief
niet aan de overcenkomst beantwoorden. De term “non-conform’
wordt soms in die beperkre zin gebruike,

10 Een bespreking van de geschiedenis van de art. 6:74 en 75 en de
aan (her stelsel van) het huidig 8w ten grondslag liggende gedach-
ten op het gebied van inhoud van de overcenkomst en van ‘over-
macht’ voert te ver. Ik volsta met te verwijzen naar EB. Bakels,

Ontbinding van wederkerig komsten (diss. Leiden),

Deventer: Kluwer 1993, p. 174 ev.

Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 436, Hijma heeft overigens gelet op de

voorbeelden die hij geeft met het cog op industrieel vervaardigde
producten. Zie ook Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 428 e.v., waar ten
aanzien van de verschillende verplichtingen van de verkoper wir-
gewerkt worde wat overmacht inhoudr.

Hijma verwijst naar ¢ keersopvartingen. De con-
formiteitsnorm kan oon wvorden gezien als een wette-
lijke kwaliteitsgarantie, vergelijk het oude recht, waar-
in in de wet (art. 1542 oud Bw) was bepaald dat de ver-
koper moest ‘instaan voor’ de kwaliteit van het gele-
verde. In die visie zou de tekortkoming toerekenbaar
zijn krachtens de wet, zie de formulering van artikel
6:75, waarin wordt bepaald dat de rekorthkoming niet
toerckenbaar is indien zij niet *krachtens de wer,
rechishandeling of in het verkeer geldende opvattingen
voor zijn rekening komt'."* Her wertelijk karakter van
de kwaliteitsgarantie laat ik hier verder rusten.

Ook kan opgemerkt worden dat met het toerekenen
van (de oorzaak van) de tekortkoming ter beantwoor-
ding van de vraag of de verkoper schadeplichtig is men
wel heel erg dicht bij de vraag van causaliteit kome.”
Kunnen in de casus van de hond de medische kosten
de verkoper worden toegerekend? In het moderne cau-
saliteits-denken worden diverse factoren bij de bepa-
ling van de reikwijdte van de aansprakelijkheid/scha-
deplicht van belang geacht. Genoemd kunnen worden
schuld, soort schade en de professionaliteit van de aan-
sprakelijk gestelde." Met behulp van deze factoren kan
men, uitgaand van tekortkoming, tot een toerekening
van schade komen. Zou een systeem waarin bij tekort-
koming de koper al zijn rechten geldend kan maken,
inclusief een recht op volledige schadevergoeding, be-
grensd door de causaliteitstoerekening van artikel 6:98
8w, niet simpeler zijn?"

Het beroep op ‘overmacht’ in verband met de ver-
plichting een zaak te leveren die beantwoordt aan de
overeenkomst (conformiteit) en de betekenis van de
onwetendheid van de verkoper is — vreemd genoeg — in
de literatuur of rechtspraak nauwelijks aan de orde is
geweest,” reden om op een aantal aspecten uitvoerig in
te gaan. Centraal thema is in hoeverre de verkoper
moet ‘instaan voor” de gebreken van het verkochre,
ook wanneer de verkoper van deze gebreken niet op
de hoogte was of kon zijn.

4. Oud recht: de verplichting van de verkoper tot vrij-
waring (‘instaan voor')

Eerder refereerde ik al aan artikel 1542 oud sw. Hoe
was precies de wettelijke regeling? Onder het oude
recht gold voor de verkoper een strenge verplichting
tot ‘vrijwaring’. Voor wat betreft de “vrijwaring’ voor
verborgen gebreken bepaalde artikel 1542:

‘Hij moet voor de verborgen gebreken instaan, al ware
hij daarvan ook zelf onkundig geweest, ten zij hij, in
dat geval, bedongen had dat hij tot geene vrijwaring
hoegenaamd zoude gehouden zijn.” {mijn curs., Pk)
Ulteraard moet in de beschouwing worden betrokken
dat het ging om een beperkte aansprakelijkheid in de
zin dar de koper slechts teruggave van de koopprijs
(actio redhibitoria) of prijsvermindering (actio guanti
minoris) kon vorderen.” Voor een vordering van ge-
volgschade was op grond van artikel 1544 oud »w
kwade trouw vereist:

“Indien de verkooper de gebreken van het goed gekend
heeft, is hij, behalve tot teruggave van den daarvoor
ontvangen koopprijs, nog jegens den kooper tot ver-
goeding van alle kosten, schaden en interessen gehouden.”

Artikel 1545 bepaalde wel dat de verkoper die het ver-
borgen gebrek niet had gekend de koopprijs moest te-
rugbetalen én ‘de kosten op den koop en de levering
gevallen’ moest vergoeden.” Voor volledige schadever-
goeding was naar oud recht dus kwade trouw vereist.
De constatering dat er weinig is geschreven over over-
macht en de verplichting van de verkoper “in te staan’
voor de deugdelijkheid van het geleverde gaat ook
voor oud recht op. Raadpleging van de handboeken"
en dissertaties levert geen uitgebreide beschouwingen op.
Voor oudere dissertaties kan worden verwezen naar
Van Sasse van Jsselt (1862), waar dit aspect eigenlijk
nog het best tot uitdrukking komt bij de bespreking
van het Romeinse recht en in de vraag van de exonera-

12 Zie in die zin cerder een annotatie van mijn hand bij een bodem-
verontreinigi k, Rb. Harlingen 24 mei 1995, TMA 199,
p. 11 (mont. Klik), inzake De Vides - Gemeente Harlingen.

13 Zie echter Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 468, p. 364, waarin gesteld
wordt dat de causale toerekening van art. 6:98 niet mag worden
verward met het teerekenbaarheidsbegrip van art. 6:75, dat op de
twerekening van de tekorthoming betrekking heeft en ‘een gepas-
seerd station is op het moment waarop de schadevergoedingsafde-
ling ter hand wordt genomen’,

14 Zie Asser-Hartkamp 4-1 (1996) ar. 434; |.M. van Dunné, Verbin-
tenissenrecht Deel 2, Deventer: Kluwer 1997, p, 314, met verdere
verwizingen.

15 Késter wees in zijn noot bij de Warme-drank automaten en Was-
automaten - arresten, AA 1971, p. 440, al op de beperking van de
aansprakelijkheid die higt in (het ‘voorzienbaarheidsvereiste’ van)
de causaliteir, p. 453. Valk merke op dat wic bedenkr dar de kos-
ten waarvan de koper vergoeding vraagt een veelvoud van de
koopprijs belicpen, de beslissing van de Hoge Raad zal kunnen
billijken, zie a.e., p. 72. De apmerking illusteert mijns inziens het
moeilijke onderscheid russen het toerckenen van de tekorthoming
en het toerckenen van de schade.

16 Zie Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 436, cerste zin: ‘Omerent de vraag
in hoeverre een verkoper een beroep op overmacht zal kunnen
doen ter zake van nonconformiteit bestaat weinig duidelijkheid.”
Zie ook de summiere vermeldingen in de conclusie van a-c Hart-
kamp. Zie recent Goedmakers, a.w, p. 149 e.v.

17 De actio redhibitoria was een speciale vorm van ontbinding, naar
huidig pw is voor ontbinding ° kenbaart korth
ming ook niet vereist, zie art, 6:265, zodar oud en nieuw rechr op
dit punt gelijk zijn. De actie voor prijsvermindering ligt iets inge-
wikkelder, zie over prijsverlaging en ontbinding uitvoerig T.
Harthief, Ontbinding (diss. Ruc), Deventer: Kluwer 1994, zie met
name p. 192-194; daarnaast kent het 8w bij dwaling in art. 6:230
een speciale regeling (vgl. ook, hier minder van belang, art. 3:54).

18 Zic over de reikwijdte van dit begrip Asser-Schut V-1(1981)

p- 174-175, en zic uitvoerig de nog te bespreken oudere disserra-
ties, Zie voor Belgisch recht (art. 1646 pw) F. Veanken, ‘Koop en
ruil van dieren’, Gent: E. Story - Scienia (1979) nr. 133-134.
Overigens was nog in het ontwerp NBw voorzien dat de consu-
ment-koper slechts deze kosten op de (dewillist-) verkoper zou
kunnen verhalen, zie de bespreking van het ontwerp onder or. 6;
pas in 1986 werd dit gewijzigd.

19 Kamphuisen stelt in Asser-Kamphuisen (1960) zeer kort: ‘Of de
verkoper van het gebrek op de hoogte is geweest of niet, is voor
zijn aansprakelijkheid op zichzell onverschillig.” (p. 100), met ver-
wijzing naar art, 1542 oud ww, In kleine letters voege hij hieraan
toe: “De wergever schijnt van het beginsel te zijn vitgegaan, dar de
verkoper degene is, die zijn zaak het best moet kennen en heeft
hem dus tot vrijwaring gehouden verklaard, ook al is hij volmaakt
te goeder trouw, Alleen ten aanzien van zijn verplichting tot scha-
devergoeding maakt het verschil: art. 1544 BW. Zie al even kort
Pitlo 3A (1979) p. 39. Zie nauwelijks uitvoeriger Asser-Schut V-1
(1981} p. 173-174, waar overmacht (‘bevrijdende omstandighe-
den') bij koop in enkele pagina’s wordt afgedaan, waarbij eigenlijk
alleen de internationale koopverdragen aan de orde lkkomen.

id’ van de
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tie te goeder trouw, en Lee (1889), die uitvoerig ingaat
op het Romeinse recht en vervolgens uitcen zet dat de
goede trouw wel van belang is voor de schadevergoe-
ding (de meeste aandacht gaat hierbij uit naar de reik-
wijdte van art. 1545 oud sw) en voor de mogelijkheid
zich te exonereren.” In deze periode is er nog veel be-
langstelling voor het Romeinse recht.®

In 1926 was de wettelijke regeling van wanprestatie bij
koop onderwerp van bespreking tijdens de jaarverga-
dering van de Njv. In zijn preadvies stelde Nauta ten
aanzien van de eis van kwade trouw voor volledige
schadevergoeding zeer to the point dat indien men aan-
neemt, dat de verkoper verplicht is een zaak zonder
gebrek te leveren, de vordering van de koper in feite
gegrond is op niet-nakoming en dat de wet in de wan-
prestatie-regeling de schadevergoedingsplicht niet van
kwade trouw afhankelijk stele.”* Overigens kwam ge-
volgschade bij Nauta ook niet duidelijk uit de verf.”

In de dissertaties daterend uit deze eeuw komt het on-
derwerp schadevergoeding iets uitvoeriger aan de orde.
Kuijk heeft in zijn dissertatie Vrijwaring bif koap
(1918) de regel verdedigd dat de verkoper steeds aan-
sprakelijk is, zodat op die manier het bedrog in de
handel wordt tegengegaan.” Van Doorninck neemt bij-
na een halve eeuw later in zijn dissertatie Het verbor-
gen gebrek en de handel in dieren (1954) een tegen-
overgesteld standpunt in: de bona fide handelaar mag
niet de dupe worden. De voor de koper gunstiger rege-
ling in het Franse recht wijst Van Doorninck af.” Zie
overigens wel zijn visie op een wenselijke wettelijke re-
geling, waar hij zegt:

Tk acht het wel degelijk gewenst, dat onze wetgever
vaststelt, dat de verkoper — ook als hij onkundig is van
het gebrek — de gevolgen moet dragen voor gebreken
van het verkochte, die de koper, om welke reden dan
ook, voor of bij het totstandkomen der koopovereen-
komst, niet heeft kunnen ontdekken en welke gebre-
ken dan van een zodanige aard moeten zijn, dat had de
koper deze gekend, hij of niet gekocht zou hebben of
wel een lagere koopprijs zou hebben gegeven. Dit eri-
terium aan te leggen voor het gebrek lijkt mij wel
juist.”™

Het is niet duidelijk of Van Doorninck echt bedoelt
dat de verkoper aansprakelijk zou moeten zijn voor al-
le gevolgschade.”

Opvallend is dat in de literatuur bij de behandeling van
artikel 1544 oud Bw niet gepreciseerd wordt om welke
schade het gaat (dit in tegenstelling tot de uitvoerige
betogen over schade als bedoeld in art. 1545); een voor
de hand liggend voorbeeld als besmetting van de ande-
re dieren wordt niet genoemd, noch worden termen als
‘bedrijfsschade’ of “gevolgschade’ gehanteerd.

Onder het oude recht was in de verborgen gebreken-
regeling de onwetendheid van de verkoper dus toere-
kenbaar in die zin, dat er voor de verkoper sprake was
van een risico-aansprakelijkheid, waarbij de aansprake-
lijkheid echter beperkt was tot de waarde van de trans-
actie. De aandacht richtte zich bij schadevergoeding
vrijwel geheel op de vraag wat onder ‘de kosten op de
koop en levering gevallen’ (art. 1545) moest worden
begrepen; gevolgschade in brede zin komt niet echr aan
de orde.
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5. Huidig recht: de verplich ran de verkoper tot
vrijwaring (‘instaan voor’)

Miet de verkoop van dieren, maar de verkoop van mas-
] 1 = y -

sa-produkten is in de afgelop
geweest voor aandacht voor de fundamentele vragen
van aansprakelijkheid van de verkoper en het ‘instaan
voor gebreken'. Bij de ontwikkeling van produktaan-
sprakelijkheid ging (voordat de discussie vooral in de
context van de Europese richtlijn produktaansprake-
lijkheid werd geplaatst) de aandacht vooral uit naar de
relatie (bij ontbreken van een contract gezien als geba-
seerd op onrechtmatige daad) tussen producent - ko-
per, maar de relatie koper - verkoper kwam ook aan de
orde. Een belangrijke bijdrage in dit verband is bij-
voorbeeld de noot van Késter (1971) bij de Warme
drank ten en Wasantomaten-arresten.™ Het pro-
bleem van het ‘wederzijds verborgen gebrek’ werd
door hem als valgt geschetst:

“Wanneer nu echter, ondanks goede zorgen van de ver-
koper, de geleverde zaak een volledig verborgen gebrek

heeft, wie moet dan de daaruit voortvloeiende strop-
pen dragen? Wat is hier de juiste regel? Die vraag is
moeilijk want bij een schade veroorzaakt door een vol-
ledig verborgen gebrek zoekt men tevergeefs naar cen
duidelijk of schijnbaar duidelijk liggende verantwoor-
delijkheid van &n der partijen. Het gaat hier om al of
niet moeten dragen van de risico’s voortvloeiende uit
een voor beide partijen onverwachte, en vaak aan toe-

20 H.J.L. van Sasse van [Jsselt, Over de verpligting des verkoopers
tor vrifwaring wegens verborgen gebreken, (Are. 1540 - 1548)
(diss. Leiden) Leiden: [.W. van Lecuwen 1862, en O.]. Lee, Over
de aansprakelijkbeid des Verkoopers voor de verborgen gebreken
der verkochte zaak (diss. Leiden) Leiden: ].]. Groen 1889,

21 Zie over Romeins recht ook vitvoerig A.H. Kuipers, Aansprake-
lijkheid voor verborgen gebreken in bet Romeinsche recht (diss.
Amsterdam UvA) Amsterdam: A H. Kruyt 1918, Zie verder ook
Asser-Schut V-1 (1981) p. 156-162, Asser-Hijma 5-1(1994) p. 282-
285, en zie recent voor een overzicht van Romeins recht R. Zim-

The Law of Obligations Roman Foxndations of the Ci-
vilian Tradition, Oxford: Clarendon 1996 p. 305-337.

22 G. Nauta, “Voldoet de bestaande rechtstoestand ten aanzien van
de gevolgen van wanprestatic bij koop aan redelijke cischen? Zoo
neen, welke wijziging behoort naar aanleiding hiervan in de wet te
worden gebracht?', Handelingen NJV 1926, 1 (tweede stuk),

p- 58-59,

23 Zie p. 57-58, zic ook ter vergadening p. 171-173, met name p. 173

24 G.H.]J. Kujk, Vrijwaring bij koop (diss. Lerden) Leiden: Baueljee
& Terpstra 1918, p. 243-244, Zie hierover ook J.C. van Oven,
Ower de betckenis der historische beoefening van bet Romeinsch
Recht voor de studie van bet bedendaagse privaatrecht, rede Lei-
den 1925, p. 15-16. Zie over bedrog (van de marktkoophieden)
ook R. Zimmermann, a.t, p. 311 Vgl ook Asser-5chur V-1
(1981) p. 162, zie ook Paquay, a.w, p. 46-47.

25 [.I. van Doorninck, Her verbargen gebrek en de bandel in dieren
(diss. Utrecht) Wageningen: H. Veenman & Zonen 1954, p. 115-
117.

26 Zie p. 173174,

27 Zie ook zijn opmerking over schadevergoeding bij ontbinding,

p- 174, waar hij ook niet aan gevolgschade gedacht lijkt te hebben.

28 Kaster, noot bij Warme-drank automaten en Wasautomaten - ar-
resten, AA 1971, p. 40. Zie vervolgens G.H.A. Schur, Prodickren-
aansprakelijkbeid, Zwolle: WE.J. Tjeenk Willink 1974, zie voor
vermelding van eerdere literatuur p. 210-21.

wval te wijten gebeurte L. het zich openbaren van
een volledig verborgen ,-orek.™

Késter laat drie oplossingen de revue passeren: ‘caveat
emptor’, ‘caveat venditor” en de middenweg van be-
perkte aansprakelijkheid. Als uitgangspunt van her gel-
dende recht gold volgens Késter dat de verkoper ook
bij ‘schuldloze gebreken’ aansprakelijk was.” Het be-
toog van Kaster is voornamelijk gericht op ontwikke-
ling van preduktaansprakelijkheid, op de relatie fabri-
kant - detaillist - koper, en in dat verband bepleit
Késter de verkoper niet aansprakelijk te houden voor
hem onbekende gebreken, waarbij met name de
{on)mogelijkheid van regres op de producent voor
hem een belangrijk argument is.”

In de kooptitel van Boek 7 is de algemene vraag of de
verkoper in geval van non-conformiteit een beroep kan
doen op niet-toerekenbaarheid niet geregeld. Om het
vereiste van toerekenbaarheid ook bij koop te laten
gelden is, gelet op de gelaagde structuur van het gw,
een specifieke wetsbepaling in Boek 7 uiteraard ook
niet nodig. De kooptitel kent voor de consumenten-
koop in artikel 7:24 echter wel een speciale regeling van
de aansprakelijkheid van de verkoper. De geschiedenis
van artikel 7:24 geeft een weinig verhelderend beeld
ten aanzien van de aansprakelijkheid van de verkoper
bij consumentenkoop en van de aansprakelijkheid van
de verkoper in het algemeen (dat wil zeggen: buiten
consumentenkoop). Gelet op het belang van de kwes-
tie is het nuttig om nog eens aandacht te besteden aan
de parlementaire behandeling van artikel 7:24, om te
zien wat bij het concipiéren van deze regeling de ge-
dachten waren over de reikwijdte van het ‘instaan
voor’, met andere woorden over de ‘toerekenbaarheid’
van de tekortkoming van de verkoper.”

6. De parlementaire geschiedenis van artikel 7:24 BW

De discussie tijdens de parlementaire behandeling
maakt een moeizame indruk. Pas in een zeer laat stadi-
um werden de contouren van de huidige regeling vol-
doende duidelijk. Met name de afstemming met de
Richtlijn produktaansprakelijkheid zorgde voor de no-
dige problemen, waarbij de kwestie van de franchise
onevenredig veel aandacht kreeg.” De discussie ver-
toont dan ook vaak trekken van een worsteling om in-
zicht te krijgen in de materie in plaats van een afgewo-
gen oordeel over een van meet af aan duidelijke rege-
ling. Het verbaast dan ook niet dar aan het eind van de
rit de Eerste Kamer nog eens om een toelichting vroeg,
daarbij aantekenend dat ‘de toekomstige gebruiker van
de wetsgeschiedenis in de veelheid van wat geopperd,
gezegd, geinterpreteerd en voorgesteld is, spoedig het
spoor bijster zal raken””

In het Voorontwerp inzake de consumentenkoop
(1978) was de aansprakelijkheid van de (detaillist-)ver-
koper jegens de consument-koper (behoudens de in
het artikel aangegeven vitzonderingen) nog beperkr tot
de kosten “op de koop en de overdracht gevallen”.”
Slechts in geval van de in het artikel vermelde uitzon-
deringen {de verkoper kende de gebreken, de verkoper
had de zaken zelf ingevoerd, aan de zaak ontbrak ecn
eigenschap die door de verkoper was toegezepd, verge-
lijk ook thans art. 7:24, én de koop van gebruikte za-

ken en dieren) was de verkoper dus wél aansprakelijk,
zij het dat voor deze aansprakelijkheid de algemene re-
gels van Boek 6 golden en het oordeel dus uiteindelijk
aan de rechtspraak was overgelaten.® Het Vooront-
werp werd door de regering in 1981 overgenomen,
waarbij de beperkte aansprakelijkheid van de verkoper
verdedigd werd.”

De discussie kwam, toen eenmaal op 25 juli 1985 de
tekst van de Richtlijn produktaansprakelijkheid was
vastgesteld, bijna geheel in het teken van deze regeling
te staan.” In 1986 kwam er een voorstel voor een
nieuw lid 2, waarin echter nog geen regeling voor de
kwestie van de franchise. Bij de wijziging werd lid 1
ook herzien. Vastgehouden werd aan de regeling waar-
bij de verkoper aansprakelijk was voor de kosten ‘op
de koop en overdracht gevallen’, echter dit keer onver-
minderd de rechten van de koper op grond van Boek
6.7 In de Toelichting werd uitdrukkelijk vermeld dat
de kosten ‘op de koop en overdracht gevallen® vergoed
werden ongeacht de toerekenbaarheid van de tekort-
koming.” Voor andere schade was nu dus wel in ver-
goeding voorzien, maar gold de eis van terekenbaar-

29 p. 452, Kster wijst hierbij uitdrukkelijk op de mogelijkheid dar
de zaak slechrs reparabel is tegen hoge kosten en dat ernstige ge-
volgschade kan zijn ingetreden. Als voorbeeld van gevolgschade
noemt hij de exploderende frisdrank flessen. Zie ook p. 451, waar
hij er op wijst dat de nadelen van zeer uiteenlopende aard kunnen
zijn, van een aanspraak op een kleine prijsreductie ot gevolgscha-
de van “vele duizenden guldens”.

30 Zie p. 449-450 en duidelijker nog p. 457-458 (de verkoper van een
lekkende kruik is aansprakelijk, ook als de verkoper-detaillist
geen enkel verwijt te maken valt). Zie ook zijn verwijzing naar ri-
sicoaansprakelijkheid op p. 453.

31 Zie p. 458, Zie vanaf p. 447, zie met name p. 459-460 waarin
Késter in beeldende taal een ‘moderne’ wergeving bepleir.

32 Zie ook Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 437, A.S. Hartkamp, Vermo-
gensrecht volgens bet niewwe Burgerlyk Wetboek, Deventer: Klu-
wer 5¢ druk 1999, nr. 401,

33 Vgl in d.lt verband de me:rk.m.g:n van Koster, 2.z Na een op

kelijkheid en op de verval Jn van art. 1547
v {oud) loegespust bercog stelt hij aan de orde hoe het kome dat
in het privaatrecht sommige vragen zo lang ‘doorzicken’. “Met als
gevolg dat de aanwezige jundische energie grotendeels wordt ver-
bruikr door in wezen nutteloos getwist over de uitleg van het on-
duidelijke cn verouderde positieve reche, terwijl een behoorlijke
herziening, opgezet vanuit cen enigszins uitgebalanceerde visie,
achterwege blijfe.’, p. 460.

34 Zie PG Boek 7, p. 236, zie voor de toelichting p. 236-237. Vgl.
D.W.E Verkade, M.Ph. van Sint Truiden, ] EC. Maassen, Produkt

IL kelijkbeid o1 A}

in gebreke. P naar en
E.E.G.-recht, Alphen aan den R.Jn Samsom 1990, p. 94 die spre-
ken van een ‘chaotisch debat’,

35 Vgl. art. 1545 oud pw, waarnaar verwezen wordoin PG Boek 7,
p- 160-161 en p. 187, zic ook p. 204, Vergoeding werd ook moge-
lijk gemaakt van de kosten die thans zijn vermeld in art. 6:96 lid 2
sub b en ¢, kortheidshalve worde dit in het volgende weggelaten.

36 Zie explicict PG Boek 7, p. 161,

37 Zie PG Boek 7, p. 162-163 waar wordt ingegaan op de kniock
vanuit de cca. Zie ook p. 166, 168, 172,

38 Zie PG Boek 7, p. 166 e.v. Met name de toerekening van de fran-
chise was cen belangrijk punt, zie p. 177-178.

39 Zie PG Boek 7, p. 177,

40 PG Boek 7, p. 176, zie ook p. 180,
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heid." De wijziging werd slechts kort toegelicht, waar-
bij het voorbeeld werd genoemd van de huur van een
gelijksoortige zaak gedurende de periode waarin een
gekochte zaak wordt hersteld.*

Toen eenmaal duidelijkheid was gekomen in de vraag
naar de effecten (verzekerbaarheid) van de aansprake-
lijkheid van de verkoper, werd in 1987 het voorgestel-
de lid 2 aangevuld met een regeling waarbij de verko-
per voor de franchise aansprakelijk werd. De regering
stelde dat de aansprakelijkheid in lid 2 beheerst wordt
door de algemene regels van Boek 6, waarbij echter
uvitdrukkelijk werd aangetekend dat lid 2 onder ¢ de
toerekeningsmaatstaf van de artikelen 6.1.8.1 en 6.1.8.2
in die zin vitwerkte, dat voora.ansprakelijkheid van de
verkoper in beginsel niet vereist was dat de verkoper
het gebrek kende of behoorde te kennen.” In de Toe-
lichting werd hierbij aangetekend dat reeds op basis
van ‘huidig recht’ de verkoper van soortzaken in be-
ginsel voor schade veroorzaakr door een gebrek in het
produkt aansprakelijk is, ongeacht of hij het gebrek
kende of niet.” Overigens werd er ook op gewezen dat
geen sprake was van een absolute aansprakelijkheid,
maar dat de verkoper nog bepaalde verweren had
(schuld van een derde, bijvoorbeeld, of eigen schuld
van de koper).* De minister nam in de discussie steeds
het standpunt in dat de verkoper uit hoofde van zijn
contract aansprakelijk was, en dat een contractuele
aansprakelijkheid nu eenmaal verder gaat dan schuld-
aansprakelijkheid.” De minister wilde deze aansprake-
lijkheid wettelijk vastleggen, waarbij hij met name het
oog had op (risico-)aansprakelijkheid van de verkoper
voor het franchise-bedrag.*

Als gevolg echter van een amendement (stuk nr. 17)
van het cpa-Kamerlid Soutendijk-van Appeldoorn”
(ingediend in 1988) is de huidige tekst van artikel 7:24
lid 1 aanvaard. De in de ontwerp-wettekst expliciet
vastgelegde aansprakelijkheid van de verkoper voor de
kosten ‘op de koop en de overdracht gevallen” werd
geschrapt, met als motivering dat de aansprakelijkheid
‘zonder dat er sprake is van toerekenbaarheid’ niet re-
delijk werd geacht.” Door hetzelfde Kamerlid werd
een d op lid 2 ingediend, waarin ook het
verband werd gelegd met de afdelingen 6.1.8 en 6.1.9."
Ondanks aanvankelijk verzet van de minister nam hij
na een uitvoerige gedachtenwisseling met de Kamer-
commissie uiteindelijk het amendement op lid 2 over.®
De exacte bedoeling van de Kamer laat zich it de par-
lementaire geschiedenis moeilijk destilleren. Voor wat
betreft lid 1 krijgt men de indruk dat het betoog van
de minister met betrekking tot de ‘contractuele aan-
sprakelijkheid’ van de verkoper wel instemming vond,
maar dat men toch behoefte had aan een duidelijker
verband met Bock 6. Als concrete voorbeelden werd

echter slechts gerefereerd aan de verweren die volgens
de minister al onverlet waren gebleven, schuld van een
derde of eigen schuld.” In verband met de franchise
van lid 2 werd door Kamerlid Soutendijk-van Appel-
doorn de mogelijkheid genoemd te differentiéren aan
de hand van de aard van het contract:

‘Bij de verkoop van flessen dic later blijken te ontplof-
fen, gaat het bijvoorbeeld om een dusdanig gering con-
tract, dat het oordeel van de rechter over de eventuele
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aansprakelijkheid voor de slgschade anders zal zijn
dan bij de verkoop van een groter en duurzamer ge-
bruiksartikel, in welk geval het contract een veel sub-
stantiéler belang heeft. Ook is van belang of de con-
tractant een kleine detaillist is of een grote winkelke-
ten. Voor Albert Heijn zal een andere toerekenings-
maatstaf worden gehanteerd dan voor de kleine winke-
lier op de hoek.™

In de discussie werd verder niet uitgebreid ingegaan op
lid 1. Het amendement op lid 1 (stuk nr. 17) werd zon-
der verdere discussie aangenomen; het amendement op
lid 2 werd in een in technische zin aangepaste versie
(stuk nr. 28) ook aangenomen.”

De geschiedenis kan kort worden samengevat als volgt:
via een regeling in het Voorontwerp (1978) die naar
huidige voor de co koper veel te
beperkt was kwam er een voorstel dat duidelijk meer
consument-koper vriendelijk was (1986-1987), waaraan
echter door amendering weer afbreuk werd gedaan. Er

41 PG Boek 7, p. 176. Uitdrukkelijk wordt bij de begrenzing van
afd. 6.1.9 verwezen naar het cordeel van de rechter. Zie ook
p. 181, p. 186 en p. 194, Uitdrukkelijk werd gesteld dar de verko-
per aansprakelijk was op de voet van de algemene regels van de
afd. 6.1.8 en 6.1.9 en art. 6.5.4.20 voor andere schade dan de kos-
ten op de koop en de overdracht gevallen en de door afd. 6.3.3

duk prakelijkheid) b ken gevolgschad

42 Zic PG Bock 7,p-172en 177,

43 PG Boek 7, p. 188, zie ook p. 193, Zie ook instemmmend PG
Boek 7, p. 197.

44 PG Boek 7, p. 180, zie voor verwijzingen naar de literatuur ook
PG Bock 7, p. 208-209. De onzekerheid over "huidig recht™ bleef
in de discussie een rol spelen. Zie PG Boek 7, p. 197, 199, 200,
203-204 en 205.

45 Zie PG Bock 7, p. 190-192.

46 Zie PG Bock 7, p. 191, zie ook p. 193. Zie de commentaren van de
Kamerfracties, zic PG Boek 7, p. 195-208. Zie de reactic van het
cpa op dit punt, p. 200-201. Zie verder met name het commentaar
van Kamerlid Wolffensperger, p. 203-204, die duidelijk aangeeft
wat de consequenties zijn als men niet een risico-aansprakelijk-
heid hanteert, zie ook op p. 217.

47 PG Boek 7, p. 207. Zie in dezelfde zin ook op p. 207: De uerko-
per is op dit moment wel aansprakelijk voor gevolgsch Len
zie ook op p. 210. Zie ook de discussic met K:mcr]ld Wal"cn.i-
perger op p. 223-229.

48 Zie PG Boek 7, p. 210, zie ook p. 224. Zie ook de opmerking van
Hartkamp op p. 224. Zie ook de opmerking van De Vries
Lentsch-Kostense op p. 225 en zie ook de minister op p. 227 en
tot slot nog op p. 232

49 Her coa had tjdens de behandeling op dit punt consequent stel-
ling genomen, zie PG Boek 6, p. 181 en p. 201,

50 Zie PG Bock 7, p. 194,

51 Zie p. 195. De wevoeging in de aanhef heeft, gelet op de inhoud
van lid 2 onder a en b, alleen betckenis voor ¢ (de franchise). De
indi van de ' leek blijkens de toelichting met
name hieraan belang te hechten. Zie ook de viteenzetting op
p- 221-222. Voor zover het amendement beoogde exoneraties mo-
gelijk te maken, zie de opmerking met die strekking op p. 218, is
er strijd met art. 7:6 vw, zie ook de opmerkingen van Hartkamp,
PG Boek 7, p. 220; de indienster sprak later slechts over ‘toere-
henbaarheid’, zonder kenbaarheid krachtens rechishandels
te nocmen, zie p. 222,

52 Zie voor het verzet van de minister bijvoorbeeld PG Boek 7,

p- 206, uitvoerig op p. 217-218, p. 230-231. De minister nam het
amendement uiteindelijk over, zie PG Boek 7, p. 230, p. 232

53 Zic PG Boek 7, p. 219, vgl. cerder de minister op p. 191, zie ook
op p. 193,

54 Zie PG Boek 7, p. 221-222.

55 Zie PG Boek 7, p. 234-235.

]

is alle reden om de 1 1g in het voordeel van de ko-
per uit te leggen, gelet op de weinig overtuigende on-
derbouwing van de amendering en de veranderende in-
zichten, waarbij toch in het algemeen wenselijk wordt
geacht dar aan de koper een sterkere positie wordt toe-
gekend.

Het EEG-recht, de afstemming met de Richtlijn pro-
duktaansprakelijkheid, speelde niet alleen een belang-
rijke rol, maar zorgde ook voor onzekerheid. In de
discussie speelde op de achtergrond de gedachte mee
dat op de verkoper geen (te) zware aansprakelijkheid
mocht rusten, omdat een regresactie van de verkoper
op de producent in strijd zou komen met de Richtlijn,
omdat dan immers de producent met een aansprake-
lijkheid zou worden belast waarvan de richtlijn hem
juist wilde vrijwaren,* waarbij ook de vraag gesteld
werd of het EG-recht de mogelijkheid van contractu-
eel regres van de verkoper op de fabrikant inperkte.
Hierbij werd met name ook aan ‘ontwikkelingsschade’
gedacht.”” De mogelijkheid van regres speelde steeds
een belangrijke rol.” Zo kwam bijvoorbeeld de vraag
aan de orde of de verkoper de aan de koper te vergoe-
den schade (franchise-bedrag) contractueel zou mogen
verhalen op de producent. De verzekerbaarheid van de
schade werkte blijkbaar niet geruststellend. Met name
de coa-fractie leek zich zeer te bekommeren om de
(kleine) middenstand.

Rechtsvergelijking speelde in de discussie nauwelijks
een rol. Ook in de literaruur waarnaar werd verwezen,
werden rechtsvergelijkende argumenten nauwelijks ge-
noemd. Met name verbaast het dat de aandacht niet ge-
vestigd is op het Franse recht. In het Franse recht heeft
zich de regel ontwikkeld dat de professionele verkoper
per definitie van gebreken op de hoogte dient te zijn
en dus aansprakelijk is voor gevolgschade.” Deze regel
heeft in de beraadslagingen dus verder niet tot voor-
beeld gediend.* Verder heeft men zich ook niet door
het Anglo-Amerikaanse reche, de figuur van de *war-
ranty’, laten inspireren, hetgeen in die zin verwonder-
lijk is, omdat deze toch in zekere zin in de *conformi-
teits’-bepalingen van Luvi en het Weens Koopverdrag
te herkennen is, bepalingen die weer model stonden
voor artikel 7:17 Bw,

In dit verband kan dan ook kort worden verwezen
naar de Luvi en het Weens Koopverdrag. In het ver-
drag wordt ‘overmacht’ geregeld onder het hoofdje
‘exemptions’, letterlijk genomen ‘vrijstellingen’ en ver-
taald als ‘bevrijdende omstandigheden’. Op grond van
artikel 79 is een partij niet aansprakelijk voor een te-

kortkoming (*a failure to perform any of his obliga-
tions’) wanneer dit het gevolg is van an impediment
beyond bis control; dit criterium is ook te vinden in de
Unidroit Principles (art. 7.1.7) en PECL (art. 3.108).

In het Weens Koopverdrag is de gedachte van schuld
{*fault’) verlaten,” er is dus sprake van een risico-aan-
sprakelijkheid, waarbij artikel 79 de ontsnapping biedt.
De vraag is of de ‘failure to perform’ ook ziet op de
‘gebrekkige’ levering, De vraag wordt verdeeld beant-
woord.” Discussiepunt is met name de betekenis van
de verandering van de tekst in vergelijking met de
Luvi. Met betrekking tot de Luvi was er discussie over
de termen ‘circumstances’ en ‘obstacle’, waarbij de ge-

kozen term, ‘circumstances’ ook kon zien op gebrek
aan schuld bij de verkoper (doorverkoop van gebrek-
kige producten, waarbij het gebrek niet onderkend kon
worden) of veranderde omstandigheden; in het Weens
Koopverdrag is gekozen voor impediment, zijnde een
van buiten af komende verhindering.” Nicholas lijkt
uit te gaan van toepasselijkheid van artikel 79 op ge-
breken in kwaliteit, maar geeft toe dat de voorbeelden
van overmacht niet makkelijk te vinden zijn: “The most
obvious possibility is that of fraudulent concealment
by a third party supplier.™ Volledigheidshalve moet
hierbij worden aangetekend dat de verkoper bij “over-
macht” weliswaar niet aansprakelijk is voor gevolgscha-
de, maar de koper wel prijsvermindering kan eisen, zie
artikel 79 lid 5. Uiteraard gaat het bij het Weens Ver-
drag steeds om handel tussen professionals en worden
bijna steeds (vervangbare) soortzaken verkocht.

D

7. Di ie in de parl ire gesch con-
tractuele of risicoaansprakelijkheid

De parlementaire geschiedenis is meer als een proces

van gedachtenvorming dan als een eindoordeel te zien.
Voor het punt dat hier van belang is, de ‘toerekenbaar-
heid’ van de onwetendheid, is opvallend dat de minister

wil vanuit een duidelijke visie naar een heldere werte-

56 Zie PG Boek 7, p. 165, zeer expliciet op p. 173, p. 191, zie ook
pe 196-197.

57 Zie PG Boek 7, p. 173, zie ook p. 182, 188, 192, 197, 202, 217,

58 Zie over het belang van regres op de voorman ook .M. van Dun-
né, Verbintenissenrecht deel 1, Deventer: Kluwer 1997, p. 482-483.
Zie over kanalisatie Asser-Hijma 5-1 (199%4) nr. 443 e.v,

59 Zie ]. Huet, Les principasx contracts spécianx, Traité de droit cvil,
L.G.D.J.: Parijs 1996, nr. 11313, Zie Koster, e, p. 454, verwij-
zend naar het rechtsvergelijkend overzicht van Van Gerven in
SEW 1970, met name p. 277 (Késter verwees zelf in zijn beschou-
wingen verder vooral naar het Benelux-ontwerp en Luvi); Wach-
ter in zijn noot bij HR 11 mei 1973, NJ 1974, 109 (m.nt. sw); R.
Overeem, Conswmentenkoop, Groningen: H.D. Tjeenk Willink
1976, p. 124; Asser-Schut V-1 (1981) p. 165.

60 Van Dunné heeft, het element van ‘garantie” benadrukkend, bij-
voorbeeld beroogd dat met de verborgen gebreken-regeling, mits
correct toegepast, waarbij hij het ansc recht ten voorbeeld stelt,
wel degelijk valt te leven, zie Verb: bt it ikekeels
Suppl. 1987, Deventer: Kluwer 1987, par. 3, p. 92, in de meest re-
cente druk Verbintenissenrecht (1997, decl 1) p. 409.

61 Tk volsta op dit punt met een verwijzing naar J. Honnold, Uniform
Law for International Sales, Deventer: Kluwer (2nd ed. 1991) par.
427: “The Convention thus is based on a unitary, contractual obli-
gation to perform the contract and be responsible for damages —as
contrasted with some legal systems that make liberal use of the idea
of fault in dealing with liability for damages for breach of contract.”

62 ?.c kort E. Degrootte in H. van Houtte e.a (eds.), Her Weens

frag, A 1 ia 1997, par. 7.98.

63 Het belang van de v=nndmng in terminologie wordt verschillend
beoordeeld, vgl. bijvoorbeeld Honnold, die meent dat hiermee
duidelijk werd dat art. 79 siet van toepassing is op situaties van
gebrekkige levering (zie par. 422, zic ook ook par. 423.3) met, zeer
expliciet, Tallon in Bianca/Bonell (1987} Art. 79 par. 2.6.1, zie ook
implicier Tallon par. 2.4.2. die het debar over de terminologic on-
zin vindt en meent dat de discussic moet gaan over het ‘external”
karakter van de impediment.

64 Zie uitvoerig B. Nicholas, ‘Force Majeure and Frustration’, 27
American Jowrnal of Comparative Law, p. 231 (1979). Zie voor
het geciteerde p. 238, zie ook p. 240. Zie ook I Schltchunem
{ed.), Ci y on the UN C ion on the 7 !
Sale of Goods (translated by G. Thomas), Oxford: Clarendon
1998, Art. 79 par. 12, 18 en 45.
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lijke regeling streefde, maar vanuit de Kamer hiertegen
verzet kwam en de behoefte bestond de zaak aan de
rechrer over te laten, zonder dat dit echter met veel dui-
delijke voorbeelden werd geillustreerd. Zoals gezegd, heeft
het standpunt van de Kamer op dit punt geprevaleerd.
Gelet op de met de Kamercommissie gevoerde discus-
sie is het interessant afzonderlijk de visie op de aard van
de aansprakelijkheid van de verkoper weer te geven. De
minister koos niet voor schuld- of risico-aansprakelijk-
heid, maar meer voor ‘contractuele aansprakelijkheid’
als een aansprakelijkheid swi generis.* De minister ver-
toonde, ondanks herhaald aandringen van Kamerlid
Wolffensperger, grote aarzeling de term ‘risico-aanspra-
kelijkheid’ te gebruiken.” Zie verder ook de minister:
‘De vraag is gesteld of het hier gaat om een schuldaan-
sprakelijkheid of om een risico-aansprakelijkheid. Het
antwoord op die vraag is: het gaat om geen van beide,
want het gaat om een contractuele aansprakelijkheid.
En een contractuele aansprakelijkheid gaar nu eenmaal
verder dan schuldaansprakelijkheid. Van een verkoper
die uit hoofde van zijn verkoopeontract aansprakelijk
is, hoeft niet te worden bewezen dat hij schuld heefr.
Hij moet presteren waartoe hij zich verbonden heeft.
Doet hij dat niet, dan is hij daarvoor aansprakelijk. Hij
is niet aansprakelijk in die gevallen, waarin ingevolge
de te regelen produktenaansprakelijkheid de producent
aansprakelijk is. Voor het overige handhaven wij in fei-
te de situatie, zoals die ook in het huidige recht bestaat,
waarin de verkoper uit hoofde van zijn contract aan-
sprakelijk is.""

Hoewel de benadering van de minister (een aansprake-
lijkheid sui generis) aanspreek, heeft het gebruik van
de term ‘risico-aansprakelijkheid’ een voordeel: ten on-
rechte worden in de contractuele context vaak bevrij-
dende omstandigheden aangevoerd die niet relevant
zijn. Door het expliciet hanteren van de term ‘risico-
aansprakelijkheid” wordt de “strengheid’ van de aan-
sprakelijkheid adequaat weergegeven.

De weergegeven discussie had strikt genomen alleen
betrekking op de relatie tussen consument-koper en
professionele verkoper, maar lijkt ook buiten die rela-
tie van belang. Overigens is in de parlementaire ge-
schiedenis wel uitgesproken dat bij andere koopover-
eenkomsten dan consumentenkoop de contractuele
aansprakelijkheid van de verkoper ook beheerst wordt
door de afdelingen 6.1.8 en 6.1.9.* In die zin is artikel
7:24 lid 1 overbodig en slechts te begrijpen vanuit de
parlementaire geschiedenis.”

8. Standpunten in de literatuur

In de parlementaire geschiedenis werd meermalen ver-
wezen naar de literatuur van destijds. Uit deze litera-
tuur bleek geen duidelijk algemeen gedragen stand-
punt.” In 1979 vatten Hondius en Serraris-Perrick de
stand van zaken als volgt samen:

‘Ons inziens heeft de koper momenteel wel recht op
vergoeding van de gevolgschade door de verkoper bij
een genuskoop (binnen de grenzen van 1283 sw). Ook
de schrijvers gaan daar vanuit, al achten sommigen het
minder wenselijk en pleiten zij voor de aansprakelijk-
heid van de producent.™

In de latere literatuur vindt men ook weinig beschou-
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wingen over de aansprak. eid van de verkoper we-
gens non-conformiteit en het beroep op overmacht.”
G.]. Scholten wijst in zijn noot bij HR 13 juni 1980, NJ
1980, 474 (m.nt. cJs (Vabedo - Machinefabrick Ple-
wier)) op het onderscheid tussen het geval dat de ver-
koper het gebrek kende (of behoorde te kennen) en de
situatie waarin dat niet zo was (en er geen ook sprake
van een garantie is). Scholten noemt dit een ‘heel aan-
nemelijk’ onderscheid en stelt vervolgens dat de koper
alleen recht heeft op schadevergoeding bij tekortko-
ming van de verkoper ‘dic hem kan worden toegere-
kend’, zonder dit verder uit te werken. Nieuwenhuis
(1986) legt in zijn annotatie bij het arrest Stavenuiter -
Qosterbaan (Occasion) de relatie met het nieuwe recht:
‘Ondanks belangrijke verschillen in vitvoering berus-
ten het huidige 5w en het Naw op hetzelfde vitgangs-
punt: de verkoper is aansprakelijk voor gebreken in de
geleverde zaak, ook zonder dat hem met betrekking
tot dat gebrek enig verwijt treft.””

Nieuwenhuis stelt de vraag: “Waarom is her billijk de
verkoper aansprakelijk te houden voor een gebrek
waaraan hij geen enkele schuld heeft?” en zoekt vervol-
gens het antwoord in de kern van het contractenrechrt:
het ‘quid pro quo’ beginsel.® Hartkamp en De Boer
merken (in het kader van een bespreking van art. 7:24)
op: ‘van toerekening kan ook sprake zijn indien de
verkoper geen schuld heeft, bijv. omdar hij een zaak
verkocht met een gebrek dat hij niet kon kennen.™
Castermans gaat ook in op het vereiste van ‘toereken-
baarheid’ voor schadevergoeding, daarbij echter duide-
lijk aangevend dat de enkele onwetendheid van de ver-
koper niet voldoende is voor een beroep op overmacht.
Hij geeft vervolgens, in het kader van bodemverontrei-
niging, aan dat als de verkoper kan aantonen dart hij de
vervuiling niet heeft veroorzaake en dat hij gedurende
g niet heeft ont-

zijn eig schap de verontreinigi

65 Zie PG Boek 7, p. 181 e.v.

66 Zie PG Boek 7, p. 223-229.

67 PG Boek 7, p. 207.

68 Vgl. PG Boek 7, p. 237, waar na een weergave van de regeling van
art, 7:24 kort en bondig wordt gesteld: “Het voorgaande had be-

kking op koop. Bij andere koop !
wordt de contractuele aansprakelijkheid van de verkoper beheerst
door de afd. 6.1.8 en 6.1.9."

69 Zie Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 443,

70 Zie voor cen uitvoerige weergave in de parlementaire geschiedenis
ook PG Boek 7, p. 208, zic ook Paquay, a.w, p. 176. Vgl. ook de
handboeken destijds, zie cerder in nr. 4.

71 E.H. Hondius en G. Serraris-Perrick, ‘Het voorontwerp inzake
de consumentenkoop’, NJ8 1979, p. 770 op p. 777.

72 Deli aver produl prakelijkheid blijft hier verder bui-
ten beschouwing, Uiteraard kan de vraag ook in de context van
dwaling worden geplaatst. De lireratuur over dwaling laat ik ver-
der buiten beschouwing, Zie ook .M. van Dunné, Verbintenissen-
recht deel 1(1997) p. 474-475.

73 J.H. Nieuwenhuis, ‘Een gevaar op de weg. Annotatie bij het Sta-
venuiter - Oosterbaan arrest, A4 1986, p. 315 op p. 317. Het ging
in het arrest overigens om transactieschade en niet om gevolg-
schade.

74 Zie op p. 318.

75 A.S. Hartkamp en |. de Boer, ‘Ontwikkeling van het kooprecht in
de laagste 50 jaar’, in: Recht voorwit. 150 jaar BW, Deventer: Klu-
wer 1988, p. 43 op p. 54.

dekt noch behoefde atdekken, een beroep op over-
macht ‘meer voor de hand lig”.™

Paquay constateert in zijn dissertatie Conformiteit en
risico in bet niewwe kooprecht (1992) dat de verkoper
tegenwoordig een ‘doorgeefluik’ is en vervolgt:

‘Geen redelijk mens veronderstelt een concrete zorg-
plicht van de verkoper ten aanzien van de intrinsieke
hoedanigheid van de door hem verkachte goederen,
Men wil eenvoudig een goed resultaat voor de aan de
contractspartij betaalde koopprijs. Maar dat is een eis
die steunt op (de structuur van) het objectieve recht,
op de gedachte dar aangegane verplichtingen moeten
worden nagekomen door de schuldenaar, die in het al-
gemene denken van de mensen is doorgedrongen.””
Paquay wijst hierbij viteraard op de regeling van arti-
kel 7:24.™ Voor het nieuwe recht neemt hij een genuan-
ceerd standpunt in, maar uit zijn betoog valt af te lei-
den dat hij bij niet-industrieprodukren geen bezwaren
heeft tegen aansprakelijkheid van de verkoper, mert uit-
zondering echter voor de situatie waarin het gebrek
ten tijde van de verkoop niet ontdeke kon worden.”
Asser-Hijma 5-1 (1994) begint met de volgende consta-
tering: ‘Omtrent de vraag in hoeverre een verkoper een
beroep op overmacht zal kunnen doen ter zake van
nonconformiteit bestaat weinig duidelijkheid.” Hijma
maakt onderscheid tussen non-conformiteit die reeds
ten tijde van het aangaan van de overeenkomst aanwe-
zig was en later ontstane non-conformiteit. Bij non-
conformiteit die later (tussen moment van sluiten van
de koop en aflevering) ontstaat is er een ‘open afweging’.
Bij non-conformiteit ten tijde van de koop ‘wordt het
lastiger’; na de duidelijke gevallen (verkoper kende of
behoorde het gebrek te kennen, verkoper heeft het zelf
veroorzaakt, verkoper is producent) te hebben genoemd
komt hij tot de conclusie (zie ook het eerder in nr. 3
geciteerde) dat dit in beginsel voor risico van de verko-
per komt. Ontsnapping aan aansprakelijkheid acht hij
wellicht mogelijk wanneer een ‘kleine’ verkoper tegen-
over een ‘grote” koper staat.®

Kort en duidelijk is renslotte Pitlo-Croes, met betrek-
king tot de casus van een huis dat geplaagd wordt door
boktorren:

“Niet ter zake dienend is, dat de verkoper van het ge-
knaag van deze insekten niet op de hoogte was. In zo-
verre houdr artikel 17 een garantie in voor de koper.™
In de literatuur is derhalve steun voor de opvatting dat
bij onwetendheid van de verkoper in beginsel geen be-
roep op overmacht mogelijk is, maar bij de afweging
wordt bepaald door het soort zaken dat is verkocht, de
onderlinge verhouding van partijen, en de vraag of de
verkoper verhaal kan zoeken bij de producent.

In de casus van de verkoop van de rashond is er voor
de verkoper geen mogelijkheid van regres: de afweging
is of het risico voor de koper is of voor de fokker. In
het nu volgende wordt de aansprakelijkheid van de
verkoper van een hond aan de orde gesteld, waarbij de
begrippen tekortkoming en toerekenbaarheid worden
toegepast op de concrete casus. De positie van de fok-
ker, de verkoper, wordt daarbij nader bezien. Eerst
echter aandacht voor de vraag of deze specifieke situ-
atie, de koop van een (rasthond, niet beter in bijzonde-
re wetgeving zou kunnen worden geregeld.

9. Geen bijzondere wetgeving
Na al deze algemene beschouwingen over ‘tekortko-
ming’ en ‘toerekenbaarheid’ in het (koop)recht, wijs ik
er op dat de aansprakelijkheid van de verkoper ook uit
een bijzondere wetsbepaling zou kunnen voortvloeien.
Nederland kent echter op het gebied van de aansprake-
lijkheid van de verkoper voor dieren geen uitgebreide
afzonderlijke wetgeving. De Hoge Raad moest dus in
deze zeer specifieke situatie, de verkoop van een hond,
het algemene verbintenissen- en kooprecht toepassen.
Bedacht moet worden dat de oude verborgen gebre-
ken-regeling bij koop, waarover reeds uitvoeriger is
gesproken, in feite bedoeld was voor de koop van za-
ken zoals vee. De dissertaties die in de loop der tijd
over de verborgen gebreken-regeling zijn verschenen
besteden ook uitvoerig aandacht aan de koop van die-
ren (vee). Zie bijvoorbeeld Van Sasse van I]sselt (1862);
Aquarius (1906) (toegespitst op paarden); Kuijk (1918)
(hoofdstuk VIT); Van Doorninck (1954); zie ook het
boek van Wagenaar (1973); zie voor Belgié E Vranken
(1978)." De rechtspraak over de verborgen gebreken-
regeling beperkte zich ook bijna geheel tot de verkoop
van dieren.” Wanneer men naar het buitenlandse recht
kijkt, valt op dat meer specifieke wettelijke regelingen
voor de verkoop van dieren, met name paarden en vee,
eerder regel dan uitzondering zijn.* Zo is bijvoorbeeld
in Belgié de regeling van de verborgen gebreken be-
perke tot in de wetgeving genoemde dieren, waarbij de
ziekten en gebreken worden opgesomd. De Belgische
wettelijke regeling geldt voor “huisdieren’, waaronder
worden begrepen paarden, ezels en muilezels en de
huisdieren behorend ot het schapenras, het varkensras
en het runderras.” In Frankrijk wordt in de wetgeving
opgesomd voor welke zickten de regeling geldr; de “ca-

76 A.G. Castermans, ‘Een (algemene) voorwaarde over bodemver-
vuiling’, M en R 1991, p. 322 op p. 325, met verwijzing naar PG
Boek 7, p. 190 en 236-237.

77 Paquay, &, p. 123.

78 Zie p. 124, zie ook p. 155, met verwijzing naar par. 6.7.2.4, p. 176
ew

79 Zie Paquay, a.w., p. 177 (over gevolgschade), zie ook over de on-
mogelijkheid het gebrek te ontdekken p. 129, met verwijzing naar
de zaak van cen dekstier, Kig. Groningen 11 seprember 1986, Prg.
2577 (1986).

80 Zie Asser-Hijma (1994) 5- nr. 436. Hij relateert dit aan de pro-
blematick van de verdeling tussen verkoper en fabrikant van de
franchise bij produkraansprakelijkheid, zie art. 7:24 Iid 2 sub ¢, zie
verder Asser-Hijma 5-1(1994) nr. 437,

81 Pitlo-Croes (1995) p. 7.

82 Van Sasse van [Jsselt, a.w:; Th].H. Aquarius, De arte. 1540-1548
wvan het Burgerlijk Wetboek (diss. Utrecht) Roermond: Roer-
mondsche Stoomdrukkenij 1906; Kuijk, .w.; Van Doorninck,
aw; G. Wagenaar, Verborgen gebreken bij dierers, Utrechr: Oost-
hock 1973, Zie voor Belgie: F. Vranken, .5

83 Zie voor de oudere rechispraak het kaartsysteem op de NJ. De
rechispraak gaat voornamelijk over vee en oude auro’s, vgl. ook
Asser-Schut V-1 (1981) p. 170.

84 Zie voor een kort overzicht H.J. Breukink (red.), Gerechrelijke
diergeneesknnde Koophkwesties door (verborgen gebreken), Eer-
beek: Media Bockprodukties 1995, hoofdstuk 3; zie eerder Van
Sasse van [Jsselt (1862) zie de bijlage p. 92 e.v; Aquarius, 2w Zie
over buitenlands recht ook Paquay, .z, p. 54, 79, 165. Zie voor
Belgisch reche uitvoerig F. Vranken, a.e

85 Zie F. Vranken, 4.1, p. 19, zie over andere huisdaeren (honden,
katten) nr. 276-280.
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nine et féline’ vallen wel onder het begrip ‘animaux
domestiques”.* In Nederland heeft de vraag of er be-
hoefte bestaat aan meer specifieke wetgeving in het
verleden ook sterk in de belangstelling gestaan, maar
de ‘algemene’ wetgeving in de vorm van de verborgen
gebreken-regeling is nooit aangevuld.” Terzijde merk
ik op dat specificke wergeving het voordeel zou heb-
ben gehad dat in andere zaken de verborgen gebreken-
regeling wellicht door de rechtspraak beter onrwikkeld
zou zijn en ook samenloop wellicht minder als proble-
matisch zou zijn gezien.”

Hoezeer de hele discussie in het kader van het artikel
7:24 nog op ‘oude leest” geschoeid was, kan worden
geillustreerd aan een voorbeeld dat in her kader van dit
artikel aardig is te vermelden, namelijk het feit dat in
het Voorontwerp (1978) nog speciaal aandacht werd
besteed aan dieren. Een van de vitzonderingen op de
algemene regel van beperkte aansprakelijkheid van de
verkoper zoals neergelegd in het Voorontwerp (zie de
eerdere weergave in de tekst) was de koop van een ge-
bruikte zaak of een dier. De toelichting beperkr zich
overigens voornamelijk tot de verkoop van gebruikte
zaken, de aansprakelijkheid van de verkoper voor die-
ren wordt verder nauwelijks toegelicht; gewezen wordt
op de grotere deskundigheid van de verkoper in verge-
lijking met de particuliere koper en de mogelijkheid
van de verkoper de zaak te controleren.”

Voor de verkoper van dieren gold dus een volledige
aansprakelijkheid, zij het dat deze (met name voor ge-
volgschade) door de rechtspraak kon worden beperkt.
De bepaling is bij de herziening van het ontwerp (af-
stemming met de regeling van de produktaansprake-
lijkheid) zonder veel toelichting vervallen; de wense-
lijkheid van de regeling was al in twijfel getrokken,
waarbij er met name op was gewezen dat de koper van
tweedehands goederen en dieren zich ervan bewust is
of moet zijn dat hij grotere risico’s loopt dan bij aan-
koop van nieuwe, fabrieksmatig vervaardigde produk-
ten en deze grotere risico’s dan ook dient te aanvaar-
den.® De minister nam zonder veel spijt afscheid van
de regeling.”

De vraag blijft gerechtvaardigd of het nurtig is op dit
specifieke terrein met afzonderlijke wetgeving te ko-
men. Zo heeft Boon naar aanleiding van het Hewpdys-
plasie-arrest voor bijzondere wetgeving gepleit. Hij
wijst er met name op dat de kosten van procederen in
geen verhouding staan tot de bedragen waar het om
gaat en hij bepleit dat de verkoper in alle gevallen aan-
sprakelijk worde gehouden voor een erfelijk gebrek,
waarbij de koper niet alleen de koopprijs kan vorderen
maar ook een vastgelegd bedrag van nog eens een i
rwee keer de koopprijs als tegemoetkoming in de kos-
ten van diergeneeskundige zorg.” Een speciaal stuk
{consumenten-) wetgeving derhalve.

In de praktijk worden door rasverenigingen Model-
overeenkomsten ontwikkeld. Aangezien leden van de
rasverenigingen zowel als koper en verkoper optreden,
mag men in beginsel verwachten dat de Modelovereen-
komsten niet onevenredig bezwarend zijn voor de ko-
per. De Modelovereenkomsten lijken een goed alterna-
tief voor wetgeving, aangezien deze overeenkomsten
uiteraard meer gedetailleerd kunnen zijn dan in werge-
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ving mogelijk is en bove  a kunnen voorzien in

goedkope geschillenbeslechting (door deskundigen).”

10. Tekortkoming: verborgen gebreken bij dieren. Ge-

publiceerde jurisprudentie

Mer dieren kan heel wat mis zijn. Voor een overzicht
zie bijvoorbeeld het boek Gerechrelijke diergeneeskun-
de, waarin een overzicht van aandoeningen bij ver-
schillende diersoorten en “dieroverschrijdende geval-
len”.™ Allerlei afwijkingen of termen waarvan de leek
geen weet heeft worden opgesomd.®

In het arrest van de Hoge Raad ging het om een hond
die aan heupdysplasie leed, een aandoening van het
heupgewricht. De vraag of de koper van een hond met
heupdysplasie een actie tegen de verkoper heeft is in de
gepubliceerde rechtspraak éénmaal cerder aan de orde
geweest, zie Rb. Breda 16 mei 1989, Prg. 3091 (1939)
(Van Schaik - Erven Van de Broek).” In deze zaak ging
het om een Old English Sheepdog die verkocht was
voor f 2000. In een actie op grond van verborgen ge-
breken oordeelde de rechtbank dat de verkoper aan-
sprakelijk was nu niet of onvoldoende was betwist dat
de oorzaak van de heupdysplasie gezocht diende te
worden in een erfelijke aandoening. Gelet op de niet
betwiste restwaarde van de hond ad f 500 werd de
vordering tot teruggave van een gedeelte van de koop-
prijs ad f 1500 toegewezen. De koper vorderde ook

£ 1000 ter vergoeding van de kosten die hij had moeten

86 Zie . Huer, Les principanz contracts spéciasce, Traité de droit civil,
L.G.D.J.: Parijs 1996, nr. 11304, vgl. ook F. Vranken, .1 Zie ook
in detail Paquay, a1, p. 54.

87 Zie Van Sasse van [Jsselt (1862), zie hoofdstuk 3 (p. 78 e.v.) over
de vraag van de wenselijkheid van meer specificke wetgeving, zie
over huisdieren met name p. 83 eov. Zie over de wenselijkheid van

geving voor de veehandel ook Aquanus, a.w Zie verder uit-
voerig de preadviezen NJV 1926, zie met name het preadvies van
MNauta, 2.5, op p. 59-60.

88 Vgl. in Nederland het Verse koe-arrest (Hx 27 juni 1941, NJ 1941,
781 (m.nt. Enm)), dat bel d was voor de rect ikkeling.

89 PG Boek 7, p. 161, Zie positief over de regel Hondius en Serraris-
Perrick, NJB 1979, p. 778, overigens met name doelend op de
problematick van rweedehands auto's.

90 PG Boek 7, p. 171.

91 “Ook de bepaling onder d kan, mede gelet op het daartegen onder
5 door de leden van de c.p.a..~fractie aangevoerde, naar onze me-
ning vervallen. ... Wat de aansprakelijkheid terzake van gevolg-
schade, veroorzaakt door dieren, betreft, deze wordt door het
nicuwe lid | van art. 7.1.3.7 bestreken; ...' PG Boek 7, p. 175. Zie
tenslotte nog p. 187, De minister wees hierbij overigens nog wel
op de mogelijkheid van besmertingsschade, zie p. 194

92 Zie Boon, aw.

93 ?.'icover Maodel k
Boissevain en Deckers.

94 Breukink, a.w. Het boek is een voortzetting van het eerder ver-
schenen bock van Wagenaar, a.w, zie nog eerder J. Wester, Ver-
borgen gebreken bif dieren (Deventer: Tieenk Willink 1927) {eer-

ste druk in 1917 verschenen als Gerechrelijke vecartsenijkunde) en
I iy
8

de artikel van

ook het g

A. van Lecuwen, Koop in den
(1902).

95 Ter illustratic noem ik enkele mogelijke mankementen bij een
paard: kwade droes, maanblindheid, stille kolder, dampigheid,
cornage, luchtzuigen, kribbebijten, malleus. De aansprakelijkheid
voor de verschillende gebreken bij dieren wordr in andere landen
vaak wentelijk geregeld, zie Breukink, 4.

9% Zie voor de procedure bij het kantongerecht Kig. Zevenbergen 30
januari 1986, 11 september 1986, 21 april 1988, Prg. 2915 (1988).

maken ter behand: :n genezing van de heupdys-
plasie. Voor gevolgscuade werd in de regeling van de
verborgen gebreken kwade trouw vereist, zie artikel
1544 oud sw. De koper stelde dat de verkoper te kwa-
der trouw was nu deze de minimale zorgplicht om zijn
dier voordart hij dat liet dekken aan een rintgenonder-
zoek te laten onderwerpen achrerwege had gelaten. De
verkoper voerde als verweer aan dat er hiervoor geen
reden bestond. In casu werd de kwestic van kwade
trouw van de verkoper door de rechtbank buiten be-
schouwing gelaten en werd het gevorderde toegewezen
op basis van artikel 1545 oud Bw, waarin was bepaald
dat de verkoper ook de kosten ‘op de koop en de leve-
ring gevallen’ dient te vergoeden.”

Zie ook de procedure inzake het kooikerhondje Flip,
die aan myelopathie leed, zie Ktg. Groningen 27 juli
1995, 13 maart 1996 en 23 oktober 1996, Prg. 4681
(1997). De verkopers werden aansprakelijk gehouden,
gelet op de kans dat de erfelijke aandoening tot een ge-
brek zou leiden en het niet geven van informatie hier-
over aan de koper.

De (lagere) rechtspraak over verborgen gebreken bij
(andere) dieren geeft verder geen eenduidig beeld en er
is verder ook niet zo veel rechrspraak.™ Ik laat de reche-
spraak met betrekking tot de aansprakelijkheid van de
verkoper als het dier ongeschikt blijkt om mee te fok-
ken verder ook buiten beschouwing ™ De vraag of een
dier voor nakomelingen kan zorgen is uiteraard te on-
derscheiden van de vraag of het dier zelf gezond is."™

I 1. Tekortkoming: verborgen gebreken bij dieren. On-

de jurispr

Het verbaast dat er zo weinig zaken zijn. Bedacht
moet echter worden dat de schade waarvoor geproce-
deerd wordt relatief gering is en de kosten van de ex-
perts die men moet inschakelen drempelverhogend
werken. Bovendien kan de termijn van de verborgen
gebreken-regeling veelal een belemmering geweest zijn.
Desondanks lijkt, gelet op hoe vaak dergelijke proble-
men zich zullen voordoen, het aantal gepubliceerde
uitspraken gering. Door toeval kreeg ik de beschikking
over een aantal tot dusver ongepubliceerd gebleven
vonnissen. Om het belang van publicatic van vonnis-
sen te onderstrepen, behandel ik deze rechrspraak
apart.

In Krtg. 's-Hertogenbosch 22 augustus 1991 (rolnr.
2656/90) ging het om heupdysplasie bij een Berner
Sennen-hond. In casu werd alleen geprocedeerd voor
teruggave van de koopsom. De kantonrechter over-
woog dat nu vaststond dar sprake was van een verbor-
gen gebrek, maar niet bewezen was dar verkoper te
kwader trouw was, de vordering van de koper roewijs-
baar was voorzover her teruggave van de koopsom be-
trof.

In Kig. 's-Hertogenbosch 4 juli 1996 (rolnr. 142/96
43984) betrof het de verkoop van twee Golden Retrie-
vers, bij wie heupdysplasie was geconstateerd. De kan-
onrechter achtte de kosten terzake van rénigenforo’s,
operaties en fysiotherapie niet toewijsbaar. Toen de ei-
seressen vijf maanden na aankoop bij de verkoper
meldden dat de honden aan heupdysplasie leden, had
de verkoper zich bereid verklaard de honden terug te

nemen en aan de kopers aangeboden uit een volgend
nest een pup uit te kiezen voor de helft van de prijs.
De kantonrechter oordeelde dat door het niet ingaan
op dit aanbod de koopsters zelf de beslissing hadden
genomen de honden te houden, waardoor de kosten
voor hun rekening en risico bleven.

In Ktg. Brielle 9 januari 1996 (rolnr. 1922/94 - 35171)
strandde de procedure op het feit dat de koper gesteld
had dat de Labrador-pup leed aan ocp {Osteo-Chond-
ritis-Dissecans), terwijl de hond in feite leed aan n
(elleboogdysplasie).

Het procederen op basis van de verborgen gebreken-
regeling brengt voor de koper de nodige nadelen met
zich mee. Zo werd in Kig. Rotterdam 3 maart 1993
(rolnr. 370/192/7) de vordering van de koper van een
extreem agressieve Bullterriér afgewezen vanwege
overschrijding van de fatale termijn (maximaal zes we-
ken). In Krg. Nijmegen 10 januari 1997 (rolnr.
3670/96) moest de koper van een Duitse herder bewij-
zen dat de verkoper gegarandeerd had dat met de hond
gefokt kon worden.

In Ktg. Almelo 5 oktober 1995 (rolnr. 352/95) was hui-
dig Bw van toepassing. De actie van de koper van cen
Border Collie was succesvol, aangezien de rechter oor-
deelde dat de aanwezigheid van congenitale doofheid
(doof geboren) een dermate toerekenbare™ rekortko-
ming aan de zijde van de verkoper opleverde dat de
overeenkomst ontbonden kon worden, tenzij de verko-
per het deskundigenrapport waarin geoordeeld werd
da sprake was van congenitale doofheid kon ontkrachten.
In een artikel in het met name op de rashondenliefheb-

97 De uitleg van de rechtbank van art. 1545 oud 8w, dat onder kos-

ten op de koop en de levering gevallen ook begrepen zijn de ge-

derde kasten ter behandeling en genezing van de hond, lijke
discutabel, vgl. Assec-Schut V-1 (1981) p. 174-175. Zie ook Schut
(1974) p. 213, zie ook p. 199-201 voor een beschrijving van Frans
rechr, waar enige tijd wel voor een ruime uitleg werd gekozen, zie
ook Overeem, am, p. 123-124,

98 Zie Hof Amsterdam 6 juli 1995, T C 1997, p. 49 (paard met arth-
rose); Kig. Zaandam, 7 april 1994, TvC 1994, 223 (zick paard);
Krtg. Rotterdam 21 juli 1976, Prg. 1222 (1977) (m.nt. Brack) (pa-
pegaal met aspergillose); Ktg. Rotrerdam 27 janwari 1976, Prg.
1170 (1977) (kat); Ktg. Maastricht 28 november 1984, Prg. 2273
(1985) (rareenslang met mondrot en pharyngtis). Zie voor de ou-
dere rechtspraak het kaartsysteem op de NJ, zie voor een over-
zicht ook Van Doorninck, a.w. p. 178-184, zie cok E.H. Hondius
en W.AM. van Schendel, ‘Koopboekje Leidraad bij de rechishulp
in consumentenzaken’, Nijmegen: Ars Aegu (4e druk 1980) p. 111

99 De geleverde hond dient viteraard, om er mee te fokken, een ras-
hond te zijn. Zic in dit verband Hof Amsterdam 20 april 1950, NJ
1951, 156, waarin de koper op grond van een gegeven garantie
kon ageren toen de geleverde Shetland Sheepdog geen rashond
bleek te zijn, hoewel dir vitdrukkelijk was verzekerd en mert over-
gifte van een zogenaamde stamboom was gecertificeerd.

100 Zie voor rechtspraak Krg. Groningen 11 spetember 1986, Prg.

2577 (1986} Hof Arnhem | december 1970, NJ 1971, 233; Hof
’s-Gravenhage 29 november 1978, NJf 1980, 567. Zie naar huidig
pw Rb. Leeuwarden 24 seprember 1997, NJ Kort 1998, 15.

101 Tijdens een pao-cursus besprak ik het arrest van de Hoge Raad.

Een deelneemster aan de cursus was vervolgens zo vriendelijk mij
de Labradorpost van april 1998 toe te sturen, waarin overgenomen
een artikel van I. Boissevain en J. Deckers uit de Hondenwereld
van april 1998 ("Hoge Raad scheidt kaf van koren’). J. Deckers
was vervolgens zo vriendelijk mij de hier te bespreken jurispru-
dentic toe te zenden,
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bers gericht tijdschrift ('De Hondenwereld’) worde
melding gemaakt van voor de koper gunstige vonnis-
sen van lagere rechters, waarbij de zojuist besproken
vonnissen van Ktg. Brielle van 7 maart 1995 en Almelo
van 5 oktober 1995 worden genoemd."” De balans op-
makend van de ongepubliceerde rechtspraak lijkt mijns
inziens de kopersvriendelijkheid wel mee te vallen.

12. De koop van een rashond. Tekortkoming?
Het centrale thema van dit artikel is tekortkoming en
toerekenbaarheid. Tot slot wordt ingegaan op de speci-
fieke vraag van de aansprakelijkheid van de verkoper
van een hond waarbij later heupdysplasie wordr ge-
constateerd. Is, in de terminologie van artikel 7:17 gw,
een hond met HD ‘conform’ de overeenkomst en ge-
schikt voor normaal gebruik?
Het criterium van de geschiktheid voor normaal ge-
bruik is een nieuw element in ons recht. Mede op aan-
drang van Kamerleden, die meer aansluiting wensten
bij de internationale koopverdragen, is de term in 1985
in ons recht geintroduceerd.™ Voor gebruiksvoorwer-
pen geeft het criterium ‘normaal gebruik” een duidelij-
ke norm: een auto moet kunnen rijden, met een strijk-
ijzer moet je kleren kunnen strijken, etc. Geheel zon-
der problemen is de term uiteraard niet, met name ten
aanzien van levensduur van apparaten kan men van
mening verschillen." Bij species-zaken wordt ‘normaal
gebruik’ inmiddels ook toegepast, zie bijvoorbeeld de
verkoop van verontreinigde grond, waar een belangrij-
ke vraag is hoe ‘ruim’ het normaal gebruik moet wor-
den gezien.™ Uit de parlementaire geschiedenis van ar-
tikel 7:17 blijkt dat bij de concrete invulling van het-
geen de koper mag verwachten de omstandigheden van
belang zijn, zoals de aard van de zaak (nieuw of ge-
bruikt, merkartikel of niet, al dan niet beschadigd), de
hoogte van de prijs, het soort winkel waarin is gekochr,
de persoon van de koper en verkoper (al dan niet des-
kundig), de omstandigheden waaronder de verkoop
plaats vond (uitverkoop) en de mededelingen van de
verkoper."”
Heupdysplasie (HD) is een afwijking aan de heupge-
wrichten, waarbij de ontwikkeling van de heupen niet
normaal verloopt."™ Overigens zijn er 4-5 gradaties van
HD. De aandoening is in hoge mate erfelijk. D heeft
cen erfelijkheidsgraad die soms tot 0.4 of 0.5 oploopt
en bij enkele rassen zelfs 0.6 bereikt. Met ‘erfelijk-
heidsgraad’ wordt per ras overigens aangegeven hoe al-
gemeen de verhouding is tussen de rol van erfelijke
factoren en andere factoren (behandeling van de hond,
voeding, etc.). Hiermee wordt dus niet voor een indivi-
duele hond aangegeven hoe groot de kans is dat even-
tuele puppies Hp zullen krijgen. Er is een HD-commis-
sie, die honden die bestemd zijn voor de fokkerij via
rontgenfoto’s kan controleren. De noodzaak tot con-
trole speelt echter alleen wanneer HD binnen een be-
paald ras erfelijk blijkt. Fokverenigingen spelen een be-
langrijke rol door richtlijnen vast te stellen en te bepa-
len met welke honden mag worden gefokt. Fokkers die
niet zich aan deze richtlijnen houden kunnen uiteraard
zonder meer aansprakelijk worden gehouden, de vraag
i alleen of het voldoen aan alle eisen een vrijwaring
van aansprakelijkheid inhoudt.
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Bij de Basset Artesien N 1d komt HD sporadisch
voor; door de vereniging is voor de honden waarmee
gefoke gaat worden geen onderzoeksplicht voor Ho
voorgeschreven. Bij verkoop van een pup is het pro-
bleem dat alleen door middel van réntgenologisch on-
derzoek kan worden vasigesteld of de hond 1D heefr;
een réntgenologisch onderzoek is bovendien alleen
zinvol als het dier ten minste één jaar is. Bij de ver-
koop van een jonge hond (meestal 2-4 maanden) is de
aandoening dus nog niet te constateren. De dierenarts
die de jonge hondjes voor verkoop behandelt (inentin-
gen etc.) kan in dat stadium de diagnose ook nog niet
stellen."™ Daarmee was het later blijken van HD echt
een vraag van ‘risico’.

Betoogd zou kunnen worden dat dit risico voor de ko-
per is. Daarmee zou de koper, aangezien geen sprake is
van tekortkoming, geen enkele actie hebben. Vergelijk
overigens in die zin ook de toelichting op het Vooront-
werp met betrekking tot de speciale regeling voor ge-
bruikre zaken en dieren, waarin aansprakelijkheid
werd aangenomen, maar gewezen werd op de beper-
king gelegen in de eisen die men op grond van (thans)
artikel 7:17 mag stellen."" Wanneer men wel uitgaat
van tekortkoming, komen in eerste instantie nakoming
en ontbinding in zicht. Had in casu een vordering tot
herstel geen soelaas kunnen bieden?

13. Nakoming: de vordering tot herstel
Voor de vordering tot nakoming bij koop geeft de
kooptitel van Boek 7 in artikel 7:21 een speciale rege-
ling (die overigens, zie art. 7:22, de andere vorderingen
van de koper onverlet laat)."" Krachtens artikel 7:21
kan de koper bij gebrek aan kwaliteit van her geleverde

102 Toerckenbaarheid zou gelet op het gevorderde nier vereist zijn,

103 Zie her eerder genoemde artikel van I. Boissevain en ]. Deckers.

104 Zie PG Boek 7, p. 122 en p. 125. Hierbij is inspiratic gezacht bij
begrippen als ‘ordinary or commercial use” {art. 33 Luvi) en “ordi-
narily be used” (art. 35 c15c). De ‘geschiktheid voor normaal ge-
bruik’ sluit overigens vrij gemakkelijk aan bij het in de verborgen
gebreken-regeling gehanteerde begrip “gebrek’. Het voert te ver
dit hier uit te werken, ik hoop hier in ander verband op terug te
komen.

105 Zie hierover Paquay, a.w., p. 154 e.v.

106 Zie op dit punt B.J.]. van Acht en E. Bauw, Miliewprivaatrecht,
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink (2¢ druk 1996) p. 182-184 en P.
Klik, “Aansprakelijicheid van de verkoper van verontreinigd on-
roerend goed’, TMA 1997, p. 44; zic verder de in TMA cn MER
gepubliceerde rechtspraak met annotatics.

107 Zie PG Boek 7, p. 121, Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 335.

108 Zie over heupdysplasie (Hp) Breukink, ., p. 179-180, zie ook
‘Buster over HD', www.xs4all.nl/~pos/hd_hem.

109 Zic echter ‘Buster over 1o, www.xsdall.nl/~pos/hd. htm, waar
vermeld worde dat een daarin ervaren dierenarts bij een pup van
ca. § weken kan voelen of de heupen stabiel zijn, Met grote zeker-
heid zou dan al voorspeld kunnen worden of de heupgewrichten
zich ‘normaal” zullen ontwikkelen. Experts verzekeren mij echter
dat dit niet juist is.

110 Zie PG Boek 7, p. 161.

111 De regeling is nadrukkelijk bedoeld als een speciale regeling voor
nakoming, zic Asser-Hijma 5-1 {1994) nr. 380 c.v., A.S. Hartkamp,
Vermogensrecht volgens bet nicwwe Burgerlijk Wetboek, Deven-
ter: Kluwer (5e druk 1999) nr. 269, 271, 400, 401. Zic over herstel
als nakomingsactie al Naura, a %, zie ter vergadering p. 171, Zie
ook over herstel en de verborgen gebreken-regeling Asser-Hijma
5-1({1994) nr. 386.
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‘deren."” Hiertoe is ‘tekortko-
ming’ voldoende, “tu..ckenbaarheid’ is niet vereist."”
De beslissing van de Hoge Raad inzake de heupdys-

plasie volgend, waarbij uitgegaan wordt van een te-

herstel of vervangir

kortkoming, komt men tot een systeem waarin de te-
leurgestelde koper wel zijn kreupele hondje mag inrui-
len (‘vervanging’) maar niet mag laten opereren. Door
het cassatiemiddel is de zaak binnen het kader van
schadevergoeding (gevolgschade) geplaatst, maar mijns
inziens had de zaak even goed opgelost kunnen wor-
den via ‘herstel’, waarbij de toerekenbaarheid geen rol
speelt.

De vraag is uiteraard wat onder ‘herstel van de afgele-
verde zaak’ in de zin van artikel 7:21 lid 1 moet wor-
den verstaan. De reikwijdte van de bepaling is niet dui-
delijk en ook de parlementaire geschiedenis biedt wei-
nig houvast; duidelijke rechespraak is er nog niet."™
Zelf heb ik er geen moeite mee om de kosten van een
operatie als legitieme kosten van herstel te zien. Lid 1
vereist verder dat “de verkoper hieraan redelijkerwijs
kan voldoen’. Dit betekent niet dat de verkoper zelf
het herstel moet verrichten.' Krachtens de parlemen-
taire geschiedenis is bedoeld de verkoper een zekere
bescherming te bieden: de kosten van herstel moeten in
redelijke verhouding staan tot de waarde van de
zaak."" Ligt hierin een duidelijk criterium ter onder-
scheiding van ‘herstel’ en ‘gevolgsschade’? Valk signa-
leert het probleem dat de koper het beroep van de ver-
koper op overmacht kan vermijden door een vordering
tot herstel (hij spreekt zelfs van een “voor de hand lig-
gende bedenking bij het arrest”), maar volstaat met de
oplossing dat, mede op grond van de redelijkheid en de
billijkheid, artikel 7:21 derogeert aan het ‘gewone’
recht op nakoming en dat de bepaling ‘in redelijkheid’
ook inhoudt dat wanneer de verkoper het gebrek niet
kon kennen hij niet gehouden is te herstellen. Afgezien
van het gegeven dat de regeling uitdrukkelijk niet be-
doeld is om andere rechten van de koper te beperken
(zie art. 7:221) lijkr de constructie wel erg gekunsteld.
In het licht hiervan verbaast de vanzelfsprekendheid
waarmee de Hoge Raad in het Heupdysplasie-arrest de
toerekenbaarheid als vereiste stelt.

De koper kan op grond van artikel 7:21 sub ¢ ook ver-
vanging eisen. De dierenliefhebber die zich al binnen
enkele seconden emotioneel aan “zijn’ pup heefr ge-
hecht zal hier weinig voor voelen. In dat verband is het
goed er op te wijzen dat artikel 7:21 de koper de keus
laat. Voor de consumentenkoop is dan nog artikel 7:21
lid 2 van belang. In lid 2 vindt bij consumentenkoop
een (slechts via kennisneming van de parlementaire ge-
schiedenis goed te begrijpen) belangenafweging tussen
verkoper en consument plaats, waarbij de verkoper be-
schermd wordt tegen ‘overvragen’ van de consument-
koper. De verkoper kan wanneer de koper om herstel
vraagt kiezen tussen vervanging of teruggave van de
koopprijs. Lid 2 vereist dat het gaat om “vervangbare’
zaken, zodat mijns inziens de koper gelet op eerder ge-
noemd emotioneel aspect met recht kan stellen dar lid
2 niet van toepassing is.""”

De mogelijkheid van een vordering tot herstel verder
buiten beschouwing latend, is de koper die de kosten
van de operatie vergoed wil zien aangewezen op de ac-

tie voor schadevergoeding, waarvoor “toerekenbaar-
heid van de tekortkoming’ vereist is. Een belangrijk
element bij de beoordeling is de positie van de verkoper.

14. De positie van de verkoper
Men is wellichr te snel geneigd de verkoper van een
hond als een ‘particulier’ te beschouwen. Dit geldt
misschien nog voor het gezin waarvan de hond een
nest jonge hondjes krijgt, waarna de jonge hondjes ver-
volgens aan liefdevolle buurtgenoten en vrienden gratis
worden weggegeven, maar meestal zal toch sprake zijn
van een zekere professionaliteit, al wordt er alleen
maar ‘als hobby’ gefokt. Van belang lijkt mij namelijk
ook het gegeven dat een nest hondjes niet uir lieve bas-
taardjes bestaat, maar uit rashondjes. In casu ging het
bijvoorbeeld ook om de verkoop van een “Basset Arte-
sien Normand® stamboomhond."
Het fokken met rashonden heeft in onze maatschappij
ongekende vormen 1 1k laat, bij gebrek

4
aan concrete cijfers, de enorme bedragen die in de

‘branche’ omgaan nog even buiten beschouwing. Ter-
zijde wijs ik er wel op dat de “bedrijfsmatige verkoop,
aflevering en inbewaringneming van honden en katten”
op grond van het Honden- en kattenbesluit aan (pu-
bliekrechtelijke) regels is onderworpen, waarbij van
belang is of ‘bedrijfsmatig wordt gehandeld’.™ Dit

112 Are. 7:21 lid 1 sub a, aflevering van het ontbrekende, blyft hier
verder buiten beschouwing. Zie over art. 21 lid 1 sub b Asser-Hij-
ma 5-1 {1994) nr. 388 ev.

113 Zie explicier Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 384. Hijrna stelt ook wit-
drukkelijk dat het niet om schadevergoeding in natura gaat, ‘Dat
de gedaagde aan schadevergoeding misphatst zou zijn blijke ook
hieruir, dat zij de al| £ van art. &:74
e.v. toepasselijk zou maken en aldus zou leiden tor het stellen van
extra vereisten, die bij art. 7:21 kennelijk niet zijn bedoeld; men
denke met name aan dat der toerekenbaarheid in de zin van art.
6:74 lid 1."

114 Zie M.M. van Rossum, Bijzondere overeenkomsten, art. 21.

115 Zie Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 390. Vgl. ook art. 7:21 lid 3, waar-
over Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 394,

116 Zie PG Boek 7, p. 138 en 142. Zie Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 390,
zie ook nr. 385, waann vermeld wordr dat bij de toepassing van an.
7:21 de bedrijfseconomische positie van de verkoper van belang is.

117 Zie ook PG boek 7 p. 138: ‘De nieuwe regel is beperkr tot koop
van zaken die voor vervanging vatbaar zijn’, zie voor voorbeelden
p- 138-139. Zie ook Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 392.

118 Zie voor informatie over deze hond, inclusief afbeeldingen, diverse
INTernet-sies.

119 Dit heeft ook tot uitwassen geleid. Rashonden lijden aan alle mo-
gelijke soorten gebreken, fysick en ook op het punt van karakter
(agressie). Voorbeelden: teckels mer hernia, de oogproblemen van
pekinesen (pak een pekinees nooit stevig bij zijn nekvel, je loopt
de kans dat het oog uit de cogbal floept), de Engelse bulldog kan
nauwelijks zelfstandig paren (moer met een stroomstoot aan een
erectie worden geholpen) en cen normale bevalling is niet moge-
lijk maar moet door middel van de keizersnee (de kopjes van de
pups zijn te groot), dove Dalmatiérs (het wine pigment kan ze-
nuweellen in het oor beschadigen). Tk ga hier nict in op de kwes-
tie van de wenselijkheid van fokverboden voor (agressieve) ras-
honden, die op dit moment in de belangstelling staar.

120 Sth. 1999, 36. Her besluit is gebaseerd op de Gezondheids- en
welzijnswet voor dieren. Het oude besluit dateerde van 1981, zie
over her oude besluit D. Boon, Nederlands Dierenrecht, (diss.
rUG) Arnhem: Gouda Chuint 1983, p. 191-193, zic ook Breukink,
a.tin, po 178-179, Verder zijn ook plaatselijke arv’s van belang,
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wordt niet gedefinieerd, wel is in de toelichting ver-
meld dat hieronder moet worden verstaan ‘het in zeke-
re omvang en anders dan incidenteel vitoefenen van
activiteiten, ook indien dat geschiedt zonder winstoog-
merk’”. In de toelichting wordt dit verder uitgewerkt,
waarbij in het kader van de controle op het besluit als
‘richtsnoer’ wordt genomen dat sprake is van bedrijfs-
matige activiteit indien het per jaar om in totaal meer
dan 20 honden of karten gaat. Voor honden komt dit
neer op het produceren van circa 4 nesten (circa 20
pups) binnen 12 maanden; men moet dus een aanzien-
lijk aantal honden houden om binnen de normen voor
controle te komen."™ Belangrijker is dat de Raad van
Kynologisch Beheer eigen richtlijnen heeft, waarbij
bijvoorbeeld fokkers die meer dan één nest per jaar
produceren bepaalde diploma’s moeten halen. Meer al-
gemeen kan worden gezegd dat de hele wereld van de
rashondenverenigingen zodanig gestructureerd en ge-
professionaliseerd (inclusief een wetenschappelijk bu-
reau) is, waarbij aan de leden zeer veel voorlichting
wordt gegeven, zodat een fokker niet meer als ‘ama-
teur’ kan worden gekenschetst. Zie ook de stelling in
een artikel van Boissevain en Deckers in De Honden-
wereld: *“Zomaar” een keer een nestje fokken is niet
meer van deze tijd.” Het lijkt mij dan ook dat in elke
situatie waarin bewwst gefokt wordt en de puppy’s ver-
volgens, met stamboom,™ te koop worden aangebo-
den, er sprake is, hoezeer de fokker ook naar eigen
idee uit ‘liefthebberij’ handelt, van een zekere pmfessio—
naliteit. De term ‘niet-professionele fokster’ is in die
zin een contradictio in terminis. Men kan wellichr zelfs
zeggen dat een fokker een ‘producent’ is en uit dien
hoofde aan een zware aansprakelijkheid onderwor-
pen.”™ Hoe dit laatste ook zij, een verkoopster als me-
vrouw Brok kan zich, ondanks het feit dat zij niet han-
delde in de vitoefening van een beroep of bedrijf, mijns
inziens niet op grond van haar hoedanigheid aan haar
verantwoordelijkheid onttrekken.

I5. De uiteindelijke risico-afwegi

Of men de kosten van de operatie nu als herstelkosten
of als schadevergoeding definieert, of men de crux van
de problematiek nu in het begrip tekortkoming of toe-
rekenbaarheid zoekt, uiteindelijk gaat het om de toede-
ling van het risico van de benodigde operatiekosten
aan de koper of aan de verkoper.

Als reden om de zaak in het voordeel van de verkoper
te beslechten wijst -6 Hartkamp op de oude regeling
van de verborgen gebreken. Hij merkt hierbij op dat
onder die regeling de verkoper te goeder trouw niet
gehouden was gevolgschade te vergoeden en stelt ten
aanzien van de risicoverdeling dat bij alle bezwaren die
er in het cude recht tegen de regeling van de verborgen
gebreken bestonden, geenszins vaststaat ‘dat naar hui-
dige verkeersopvatting thans anders over de voormelde
risicoverdeling zou moeten worden geoordeeld.™ Als
omstandigheden die relevant kunnen zijn noemt Hart-
kamp de hoedanigheid van partijen, de gebruiken in de
handel in rashondenpuppies in het algemeen of van
puppies van het onderhavige ras in het bijzonder (o.m.
hoe gebruikelijk een garantie voor de afwezigheid van
een fysiek gebrek als het onderhavige is), de vraag of
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het om de koop van een alzaak of een generiek
bepaalde zaak ging (Brok heeft gesteld dar Huberts it
het nest jonge hondjes “mocht vitkiezen"), de hoogte
van de koopprijs, en eventueel ook de bijzonderheden
van het desbetreffende ras en de kans dat zich daarbij
het onderhavige gebrek zou voordoen.

De hoedanigheid van partijen is reeds uitvoerig aan de
orde geweest. Bij de vraag ‘hoe gebruikelijk een garan-
tie voor de afwezigheid van een fysiek gebrek als het
onderhavige is’ moet uiteraard worden bedacht dat de
bewijslast van niet-toerekening bij de verkoper ligt,”*
en dat het meer in de rede ligt van de verkoper te ver-
wachten dat deze aantoont dat een exoneratie impliciet
is overeengekomen of onder gelijke omstandigheden
steeds als standaard wordr gezien. Met de beste wil van
de wereld kan ik niet inzien waarom relevant zou zijn
dat de koper het hondje heeft mogen uitkiezen.

Uit hetgeen ik eerder aangaf blijkt welke elementen ik
bijzonder van belang vind. Met name het feit dat het
hier om een hond met stamboom ging zou bij mij
zwaar wegen. Dat de herstelkosten (f 3240) beduidend
hoger liggen dan de aankoopprijs (f 900) valt mijns in-
ziens daarbij als (bedrijfs)risico nog binnen redelijke
grenzen.™ Verzekeringen moeten zeker in de beschou-
wingen worden betrokken: zo blijkt men bijvoorbeeld
voor zijn hond een ziektekostenverzekering af te kun-
nen sluiten (waarin echter wellicht juist dit soort geval-
len weer niet gedekt wordt).

De vraag is in hoeverre gewicht toekomt aan bij fok-
kers levende gedachten over redelijke aansprakelijk-
heid. In kringen van fokkers accepteert men verant-
woordelijkheid voor honden die gebreken vertonen,
men is ook bereid een poging te doen deze gebreken
zelf te verhelpen (bij HD bijvoorbeeld het doen van oe-
feningen, etc.) of het hondje terug te nemen,"” maar is
niet bereid de kosten van een hersteloperatie op zich te
nemen. Een argument dat hierbij ook gehanteerd wordt
is dat onderscheid gemaakt moet worden tussen de
fokker die alle mogelijke voorzorgsmaatregelen treft
en richtlijnen in acht neemt en de fokker die niet zorg-
vuldig handelt. Dit argument spreekt zeker aan. Mijns
inziens is dit echter onvoldoende reden om de koper
die niet gekregen heeft wat hij op grond van de over-
eenkomst mocht verwachten het recht op volledige
schadevergoeding/herstelkosten te ontzeggen.

121 Er van uitgaand dat bij veramtwoord fokken een teef in totaal
slechts 3 vor 4 nesten krijgy; een reef kan echter 2 maal per jaar een
nest krijgen.

122 In de *handel” met dieren spelen papieren een essennicle rol. Zie
voor de vechandel Van Doorninck, a4, p. 54-55, zie ook p. %6-
97.

123 Vgl. Asser-Hijma 5-1 (1994) nr. 436, p. 343.

124 Zie NJ 1998, p. 1496

125 Zie in die zin ook witdrukkelijk Hartkamp, onder 6, met verwij-
zing naar Asser-Hartkamp 4-1 (1996) nr. 346 en Asser-Hijma 5-1
{1994) nr. 432 e.v.

126 Zie ook her cerder weergegeven vonnis van Rb. Breda 16 mei
1989, Prg. 3091 (1989}, waarin dit zelfs als *kosten op de koop en
levering gevallen” werd gezien.

127 Ik laat aan de fantasic van de lezer over wat het lot van het terug-
genomen hondje zal ziyn.

M.B.M. Loos*

Schadevergoeding voor een on-
voorzichtige opdrachtnemer

1. Inleiding

De overeenkomst van opdrache is de overeenkomst
waarbij een opdrachtnemer zich jegens zijn wederpar-
tij verbindt om buiten dienstbetrekking werkzaamhe-
den te verrichten die niet kunnen worden gekwalifi-
ceerd als aanneming van werk, bewaarneming, het uit-
geven van werken of vervoer.' De regeling van de op-
dracht heeft daarmee een restkarakter: voor zover een
overeenkomst niet onder een bijzondere regeling valr,
resteert het vangnet van de opdracht. In zekere zin
vormt de overeenkomst van opdracht daarmee het “al-
gemeen deel’ van het dienstverleningsrecht, waaronder
zeer uiteenlopende vormen van dienstverlening kun-
nen vallen.

De regeling van de opdracht in titel 7.7 Bw bevat onder
meer een bepaling op grond waarvan de opdrachtne-
mer onder bepaalde voorwaarden vergoeding van in de
uitoefening van zijn opdracht ontstane schade kan vor-
deren van de opdrachtgever (art. 7:406 lid 2 sw). Over
de betekenis van deze bepaling is onlangs door de
Arnhemse rechtbank een interessant vonnis gewezen.
De rechtbank had over de volgende kwestie te oorde-
len: bij het rooien van bomen wordt een daarbij krach-
tens een overeenkomst van opdracht behulpzame par-
ticulier getroffen door een vallende boom. Vaststaat
dat het slachtoffer vooraf was gewaarschuwd. Aan de-
ze waarschuwing heeft hij kennelijk geen gevolg gege-
ven, met letselschade als gevolg. Heeft de opdrachtne-
mer nu recht op vergoeding van zijn schade door de
opdrachtgever? De Arnhemse rechtbank onthield hem
het recht op schadevergoeding. Volgens de rechtbank
diende de schade krachtens artikel 7:406 lid 2 sw volle-
dig voor rekening van het slachtoffer te blijven nu de
verwezenlijking van het bijzondere gevaar toe te reke-
nen was aan het slachtoffer. Deze vitspraak weke
nieuwsgierigheid naar de vraag onder welke voorwaar-
den iemand recht heeft op schadevergoeding krachtens
artikel 7:406 lid 2 w. Ook zal in het hierna volgende
worden nagegaan of een vordering tot schadevergoe-
ding in een dergelijke situatie ook op een andere
grondslag kan worden gebaseerd.

2. Schadevergoeding krachtens artikel 7:406 lid 2 sw

Uirvoering van een opdracht is niet altijd zonder risi-
co's voor de opdrachtnemer. Het is de vraag of, indien
een dergelijk risico zich verwezenlijke, de opdrachtne-
mer hiervoor door de opdrachtgever schadeloos dient
te worden gesteld. In de parlementaire geschiedenis
wordt in dit verband opgemerkt dat de risico’s die ver-
bonden zijn aan een beroepsuitoefening moeten wor-
den gedragen door de beroepsbeoefenaar zelf en dar
deze niet afgewenteld behoren te worden op zijn clién-

ten.’ Deze terughoudende benadering is ook neerge-
legd in artikel 7:406 lid 2 Bw. Voor vergoeding van bij
de uitvoering van de opdracht door de opdrachtnemer
geleden schade is blijkens de formulering van dat arti-
kel slechts plaats als aan de volgende voorwaarden is
voldaan.

1. Aan de opdracht moet een bijzonder gevaar zijn ver-
bonden.

2. De schade moet het gevolg zijn van de verwezenlijking

van dat bijzondere gevaar.
3. De verwezenlijking van dat bijzondere gevaar moet
niet aan de opdrachtnemer toe te rekenen zijn.

4. Als de opdrachtnemer in de uvitoefening van zijn be-

roep of bedrijf handelr, bestaat de schadevergoedings-
plicht slechts als het gevaar de normale beroeps- of be-
drijfsrisico’s te boven gaat; ontvangt de opdrachtnemer
anders dan in de uitoefening van zijn beroep of bedrjf
loon, dan bestaat de schadevergoedingsplicht slechts
als bij de vaststelling van de hoogte van het loon geen
rekening is gehouden met het bijzondere gevaar.

Door middel van de eerste voorwaarde wordt getracht
om algemene gevaren buiten de werkingssfeer van het
artikel te houden. Het gaar daarbij om risico’s die een
ieder in het dagelijks leven loopt en die met het al dan
niet sluiten van de overeenkomst geen relatie hebben,
zoals het risico dat de opdrachtnemer die onderweg is
naar de plaats waar hij de opdracht wil uitvoeren, be-
trokken raakt bij een verkeersongeval.' Aan iedere
handeling zitten nu eenmaal risico’s verbonden die
men zelf moet dragen. De betekenis van het begrip
‘bijzonder gevaar® in arukel 7:406 lid 2 8w 1s mijns in-
ziens dan ook geen andere dan die van de overeen-
komstige begrippen in de artikelen 6:173 en 6:175 Bw
bij de aansprakelijkheid voor zaken en voor gevaarlijke
stoffen: het moet gaan om een gevaar dar inherent is
aan of direct verbonden is met de opdrache.’

De tweede voorwaarde betreft de eis van causaal ver-
band tussen de schade en de verwezenlijking van het
bijzondere gevaar. De beoordeling of aan deze eis is
voldaan, geschiedt aan de hand van artikel 6:98 sw. De
Arnh rechtbank besliste in het in de inleiding be-
schreven geval — mijns inziens terecht — dat het vallen
van een boom op de opdrachtnemer een aan de op-
dracht verbonden ‘bijzonder gevaar’ oplevert en dat de
verwezenlijking van dat bijzondere gevaar tor de letsel-
schade van de opdrachtnemer heeft geleid.

De vierde voorwaarde vorme de neerslag van de ge-
dachte dat als de opdrachtnemer betaald wordt voor

# De auteur dankt Ivo Giesen, Machteld de Hoon, Maaike van
Laarhoven en Anne-Marie van Neer-van den Broek voor hun
commentaar op een eerdere versie van dit artikel.

1 Vgl. de omschrijving in art. 7:401 Bw.

2 Rb. Arnhem 26 november 1998, Nf-kort 1999, 12 (Kersten/Van
der Ven).

3 Parl Gesch. Boek 7, p. 388.

4 Vgl. Asser-Kortmann, nr. 86; Pitlo-Croes-Du Perron, p. 233.

5 Vgl. voor een soortgelijke omschrijving van het vergelijkbare be-
grip in art, 6:175 8w : RJJ. van Acht, E. Bauw, Miliewprivaat-
recht, Studiepockets privaatrecht 47, Zwolle: WE.]. Tjeenk Wil-
link, tweede druk, 1996, p. 75.
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